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CUVÂNT-ÎNAINTE 


Lucrarea de faţă tratează una dintre cele mai complexe teme 
ale procedurii insolvenţei: efectele acesteia asupra contractelor 
în care este implicat debitorul., Indiferent de persoana celui care 
declanşează procedura (debitorul sau creditorul ori o pluralitate 
a acestora), deschiderea procedurii insolvenţei înseamnă pune- 
rea debitorului „sub protecţia” tribunalului. Riscurile de agravare 
a pasivului debitorului şi de instabilitate a raporturilor sale juridi- 
ce contractuale sunt neutralizate: (i) valoarea creanţelor contra 
debitorului este îngheţată la data deschiderii procedurii, curgerea 
dobânzilor, a penalităţilor şi a altor eventuale costuri fiind oprită; 
(ii) acțiunile sau urmăririle silite individuale contra debitorului, 
inclusiv cele extrajudiciare, sunt suspendate; (iii) contractele în 
curs de derulare la data deschiderii procedurii sunt continuate 
sau, după caz, încetate de administratorul judiciar, după cum 
sunt sau nu sunt instrumente ale maximizării averii debitorului. 
Din perspectiva debitorului, aceste efecte par a fi beneficii ale 
procedurii, în mare măsura nemeritate. Din perspectiva credito- 
rilor, dimpotrivă, aceste efecte par a fi sacrificii, în mare măsură 
injuste. Numai că procedura insolvenţei este un mecanism 
complex de gestionare a unui scandal, menit a da coerenţă unui 
adevărat haos generat de blocajul cash flow-ului debitorului. 
Scopul procedurii insolvenţei este acoperirea pasivului debito- 
rului, motiv pentru care controlul întreprinderii acestuia trece la 
creditori, fiind exercitat fie direct, prin organele colective ale 
creditorilor, fie mediat, prin administratorul judiciar sau lichidator. 
Întreaga procedură este sub controlul judiciar al tribunalului. În 
fine, protecţia tribunalului este necesară şi pentru a putea realiza 
un. diagnostic al debitorului, în funcţie de care se va putea 
identifica tratamentul judiciar al acestuia: salvarea afacerii, cu tot 
cu interesele acţionarilor indirecţi ai debitorului (stakeholders), 
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lichidarea ordonată şi cât mai rapidă a averii debitorului, sanctio- 
narea persoanelor vinovate de cauzarea insolvenței, descăr- 
carea de datorii (cu consecința marcării pierderii de către toți 
creditorii). Realitatea economică se impune asupra construcțiilor 
juridice. Aşadar, aceste beneficii şi sacrificii corelative, deşi par 
contra-intuitive, sunt explicabile şi necesare. -~ 


Protecţia tribunalului nu aduce, însă, numai beneficii debito- 
rului. Dimpotrivă, cele mai importante sacrificii determinate de 
procedura insolvenţei îi sunt destinate debitorului. Odată cu 
deschiderea procedurii, debitorul este total sau parțial desesi- 
zat de afacerea sa, el fiind în permanență sub controlul şi su- 
pravegherea judecătorului, creditorilor şi administratorului judi- 
ciar. Operațiunile curente ale debitorului sunt derulate după re- 
gula business as usual, dar sub supravegherea administratoru- 
lui judiciar. Operațiunile neobişnuite ale debitorului nu pot fi 
efectuate fără acordul prealabil al comitetului creditorilor. Con- 
tractele în curs la data deschiderii procedurii pot fi terminate 
prin actul de voinţă al unei persoane — administratorul judiciar — ` 
care este un tert față de act, aşa cum pot fi terminate la iniția- 
tiva co-contractantului; doar furnizorii pentru care debitorul este 
consumator captiv sunt obligaţi să continue contractul cu debi- 
torul, indiferent de interesul lor de a înceta contractul cu de- 
bitorul. Afacerea debitorului devine mai transparentă decât i-ar 
fi necesar sau util acestuia. În fine, afacerea debitorului devine 
o ţintă în exact momentul deschiderii procedurii, aceasta pu- 
tând face oricând obiectul unei preluări ostile din partea unor 
creditori sau a unor concurenţi ori vânători de control care ar 
cumpăra majoritatea creanţelor contra debitorului. 


În altă ordine de idei, o serie de acte juridice voluntare ale 
debitorului, anterioare cu maxim 3 ani deschiderii procedurii, 
sunt lovite de o prezumție de fraudă în dauna creditorilor, ceea 
ce le face vulnerabile într-o acţiune în anulare formulată de 
administratorul judiciar, de lichidator sau de comitetul credito- 
rilor. lar buna sau reaua-credință a debitorului în încheierea 
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acestor acte nu are relevanţă, ceea ce importă fiind caracterul 
obişnuit sau neobişnuit al acestor acte. Un partener de afaceri 
al debitorului, în această „perioadă suspectă”, partener care 
poate lipsi de la masa credală şi poate fi de bună-credinţă la 
momentul încheierii contractului cu 'debitorul, ignorând poten- 
țialul de insolvenţă al acestuia, poate fi în poziția frustrantă de 
a-şi vedea emolumentul contractului sustras de o procedura pe 
care nu o anticipa. Din perspectiva teoriei generale a obliga- 
țiilor aceste realități pot părea aberante. Practic, soluţiile con- 
traintuitive ale procedurii insolvenţei contrazic principiile clasice 
ale obligaţiilor. O încercare de explicitare a acestor soluţii prin 
apelul la soluțiile „clasice” poate fi un exercițiu intelectual inte- 
resant, dar în mare parte inutil, întrucât în insolvenţă ne con- 
fruntăm cu realitatea economica, o realitate constrângătoare 
care obligă juristul la soluţii contra-intuitive. 


Începută ca o teză de doctorat, lucrarea de față este o mo- 
nografie care expune această problematică într-o maniera uşor 
inteligibilă din punct de vedere teoretic şi utilă din punct de ve- 
dere practic. În calitate de conducător de doctorat, am urmărit 
parcursul acestei lucrări, am făcut sugestiile necesare şi am 
ajuns să mă conving asupra acestui adevăr: cu mult curaj si cu 
admirabilă abnegaţie, autorul a reuşit să ofere soluții credibile 
şi oneste unei teme atât de complicate a procedurii insolvenţei, 
aşa cum este situaţia juridică a contractelor debitorului în pro- - 
cedură. O temă, de altfel, destul de rar tratată în doctrină, dar 
abundent prezentă în practica generată de realitatea insurmon- 
tabilă a insolventei. 


Bucureşti, martie 2014 „Prof. univ. dr. Gheorghe Piperea 
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TITLUL I. 
NOŢIUNI INTRODUCTIVE PRIVIND EFECTELE 
DESCHIDERII ŞI CONTINUĂRII PROCEDURII - 
INSOLVENŢEI ASUPRA RAPORTURILOR 
CONTRACTUALE ALE DEBIIORULUI 


(i) Premisele elaborării tezei 


1. Procedura insolvenţei este o HE integrantă a discipli- 
nei dreptului privat. În perioada de studentie am fost instruit 
asupra materiei în capitolul final de studiu al dreptului comer- 
cial, fiindu-mi relevat ulterior un domeniu foarte vast de prac- 
tică judiciară şi de cercetare ştiinţifică, un adevărat univers, de 
drept şi de fapt. 

Raportarea. procedurii insolvenţei la instituția contractelor 
oferă perspective ample de cercetare a numeroase aspecte de 
esență privind fundamentul şi derularea instituţiilor juridice spe- 
cifice procedurii, chiar de la un capăt la celălalt al acesteia. 
Aceasta întrucât, din cauza insolvenţei unui debitor ca stare a 
patrimoniului său care îşi găseşte tratamentul juridic prin des- 
chiderea procedurii insolvenţei asupra respectivului debitor, se 
trece de la reglementarea juridică a activităţii comerciale curen- 
te la o reglementare cu totul specifică, iar specificitatea aceas- 
ta se repercutează direct asupra cvasitotalităţii instituţiilor drep- 
tului comercial care privesc statutul şi funcționarea comercian- 
tului în starea firească în care se găseşte la data deschiderii 
procedurii insolvenţei, anume de interconexiune a raporturilor 
juridice, raporturi care sunt în mod preponderent de natură 
contractuală. 

Dintre toate izvoarele obligațiilor comerciale, anume actele 
juridice (contractul şi actul juridic unilateral) şi faptele juridice 
(licite sau ilicite), contractul (scris sau nescris — chestiunea pri- 
veşte în mare măsură numai probaţiunea) s-a evidenţiat a fi cel 
mai important pentru activitatea comercială. 

În privinţa încheierii contractelor, funcționează principiul liber- 
tătii contractuale — libertatea manifestării voinței părților con- 
tractante, în sensul naşterii, modificării, transmiterii şi stingerii de 
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drepturi şi obligaţii. Voința părților, dictată de interesul comercial, 
este limitată numai de dispoziţiile legale care privesc ordinea 
publică şi bunele moravuri (art..11 C. civ.-art. 5 C. civ. din 1864). 

Executarea contractelor comerciale intră sub incidenţa unor 
reguli speciale, care au în vedere specificul activităţii comercia- 
le — asigurarea creditului şi a celerității obligațiilor etc. — şi care 
privesc preţul, locul executării obligaţiei, regimul juridic al do- 
bânzilor, interdicţia acordării termenului de graţie etc. 

Analiza multora dintre cele mai interesante instituţii ale pro- 
cedurii insolvenţei poate fi realizată în mod optim din perspec- 
tiva pe care o propun prin elaborarea acestei teze, anume din 
perspectiva efectelor juridice pe care le are deschiderea proce- 
durii asupra unui debitor ţinând cont că respectivul debitor a 
fost, este sau va putea fi parte în contracte. 


- (ii) Efectele juridice ale deschiderii procedurii asupra activi- 
tății debitorului: efecte patrimoniale şi nepatrimoniale 


2, În cazul deschiderii procedurii insolvenței, prevăzute de 
Legea nr. 85/2006, efectele acesteia asupra debitorului sunt nu- 
meroase, atât de ordin patrimonial, cât şi de ordin nepatrimonial. 

- Cu titlu de exemplu, efecte de ordin patrimonial sunt: 
= t= suspendarea acţiunilor judiciare şi extrajudiciare şi a ur- 
măririlor silite individuale pentru realizarea creanţelor contra 
debitorului; ... 

— suspendarea curgerii dobânzilor şi a celorialte accesorii 
acumulate pe măsura depăşirii scadenţei; 

- — închiderea conturilor bancare şi deschiderea contului unic 
al procedurii de insolvenţă, A | 

— nulitatea unor acte ale debitorului, încheiate după deschi- 
derea procedurii; | 

.— anularea unor acte încheiate de debitor în perioada sus- 
pectă. tau îi is i 

“Tot exemplificativ, efecte de ordin nepatrimonial sunt: 

— desesizarea debitorului, conducerea activităţii şi adminis- 
trarea averii sale trecând la administratorul judiciar/lichidator 
sau, sub supravegherea acestuia, la administratorul special, în 
toate cazurile „libertatea sa (a debitorului — n.n.) de decizie 
asupra propriei afaceri este drastic limitată”"!; | 


N icoana tt ÎL oaia sc at ii ia 
U Gh. Piperea, Procedura insolvenţei ca, proces civil (1), în R.R.D.A. 
nr. 1/2007 p. 16. isig i i 
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— administratorul judiciar/lichidatorul devine reprezentant ju- 
diciar al debitorului, exclusiv sau nu, în funcţie şi de prero- 
gativele administratorului special; în tot cazul, în procesele în 
care debitorul este parte, de la data deschiderii procedurii va fi 
citat administratorul judiciar/lichidatorul; 

— documentele financiar-contabile, arhiva debitorului, sunt 
predate administratorul judiciar/lichidatorului; 

— în general, administratorul judiciar/lichidatorul desemnat 
“de judecătorul sindic exercită conducerea ori, după caz, su- 
pravegherea activității debitorului, prin atribuţiile prevăzute de 
art. 19 şi urm., respectiv art. 24 şi urm. din Legea nr. 85/2006... 

Având în vedere că efectele deschiderii şi derulării proce- 
durii insolvenţei se manifestă asupra . activităţii comerciale a 
debitorului, iar această activitate se realizează, din punct de 
vedere juridic, în principal prin încheierea şi executarea de 
contracte, rezultă numeroase. incidențe pe care procedura 
insolvenţei le are asupra contractelor debitorului, cu mențiunea 
că aceste contracte sunt fie cele care privesc drepturile de pro- 
prietate asupra activelor imobiliare sau mobiliare, fie cele care 
privesc derularea activităţii economice a debitorului: contracte 
cu furnizorii, cu beneficiarii, cu băncile, contractele de muncă. 

Aspectul încheierii contractelor debitorului suferă derogări 
speciale, cu privire la anularea celor anterioare deschiderii pro- 
cedurii sau cu privire la condiţiile restrictive în care debitorul mai 
poate încheia contracte după data deschiderii procedurii. Sub 
acest din urmă aspect, devin incidente formalități de abilitare, 
sunt cerute aprobări ale administratorului judiciar. sau chiar ale 
judecătorului sindic, iar dacă este vorba de decizii manageriale, 
de oportunitate, comitetul creditorilor are un rol determinant, 
Între contractele care se mai pot încheia după data deschiderii 
procedurii se evidenţiază cele care se circumscriu operaţiunilor 
curente, care se derulează după regula business as usual. 

Aspectul executării contractelor suferă şi el derogări speciale 
care ţin de manifestarea voinţei administratorului/lichidatorului ju- 
diciar (supusă verificării de legalitate a judecătorului sindic). 

Tot aşa, conţinutul contractelor încheiate anterior deschi- 
derii procedurii poate suferi modificări, atrase tot de imperativul 
de a permite executarea lor în continuare în condiţiile specifice 
situaţiei în care se află debitorul, 
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(iii) Importanţa investigării cauzelor insolvenței şi a situației 
economice a debitorului: conturarea direcţiei dosarului de insol- 
vență: viabilitatea ideii de redresare sau falimentul 


3. Deschiderea procedurii generale declanşează atât preo- 
cuparea şi activitățile procedurale pentru stabilirea masei pasi- 
ve, cât şi preocuparea pentru investigarea cauzelor insolvenţei 
şi a situaţiei economice a debitorului. 


Investigarea cauzelor insolvenţei şi a situației economice a 
debitorului dobândeşte o importanţă specială, pentru că duce 
la conturarea direcţiei dosarului de insolvenţă: viabilitatea ideii 
de redresare sau falimentul. i 

În considerarea scopului procedurii insolvenței — acoperirea pa- 
sivului debitorului aflat în insolvenţă (art. 2 din Legea nr. 85/2006) — 
activele capătă o importanță sporită în economia administră- 
rii/ichidării judiciare, fiind vizate de măsurile specifice perioadei de 
observaţie, iar continuarea activității comerciale se va putea 
organiza — pe bază de plan votat de adunarea creditorilor şi con- 
firmat de judecătorul sindic — dacă asemenea situație poate fi 
acceptată de creditori, în condițiile în care aceştia îşi pot prefigura 
o îndestulare şi protecţie preferabilă ipotezei trecerii la faliment. In 
acest context vorbim de câteva aspecte ale principiului maxi- 
mizării averii debitorului, de exemplu în componenta sa care 
vizează reîntregirea patrimoniului cu acele active care, pe bază de 
contracte, au fost înstrăinate de debitor pe o perioadă de 3 ani 
anterioară deschiderii procedurii insolvenţei. Totodată, se pune 
problema situaţiei juridice a contractelor în curs de derulare la 
data deschiderii procedurii, situaţie care devine şi ea guvernată de 
imperative specifice, cum sunt creşterea la maximum a valorii 
averii debitorului sau criteriul rentabilității pentru debitor. 

Dacă activitatea şi starea activelor dau substanţă unei idei 
de reorganizare care să permită acoperirea creanţelor ante- 
rioare deschiderii procedurii în paralel cu redresarea şi subzis- 
tenta debitorului în chip de comerciant pe piață, administratorul 
judiciar vå propune continuarea perioadei de observaţie, pentru 
a face posibilă propunerea unui plan de reorganizare. 

Dacă răspunsul acestei etape de investigare a cauzelor 
insolvenţei şi a situaţiei economice a debitorului neagă ideea 
de reorganizare, administratorul judiciar va propune intrarea în 
procedura simplificată. l 
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(iv) Conceptul perioadei de observatie; obişnuit şi neobiş- 
nuit în actele comerciale ale debitorului dinainte şi de după 
deschiderea procedurii insolvenţei: un criteriu adecvat pentru 
perspectiva juridică a contractelor debitorului: validitatea. sau 
nulitatea lor 


4. Procedura generală de insolvenţă debutează cu perioa- 
da de observație, în cadrul căreia se manifestă plenar aspec- 
tele care formează obiectul analizei tezei. 

Perioada de observaţie îşi justifică utilitatea pentru contu- 
rarea perspectivelor activităţii debitorului, aşa cum am menţionat 
supra pct. (iii), raportat întotdeauna la necesitatea acoperirii cre- 

anţelor, scopul procedurii conform art. 2 din Legea nr. 85/2006. 

Perioada de observaţie nu trebuie să exceadă aplicării 
regulii business as usual, o trăsătură! esenţială a acestei 
perioade fiind provizoratul său, în sensul că trebuie permanent 
avut în vedere acea orientare spre finalizarea acestei perioade, 
fie cu plan confirmat, fie cu faliment; tergiversarea activităţilor 
specifice acestei perioade trebuie evitată; aceasta întrucât 
cadrul juridic al posibilității de continuare a-activităţii debitorului 
(art. 49 din Legea nr. 85/2006) este unul restricţionat; atât justi- 
ficarea posibilității de continuare a activităţilor, cât şi instituirea 
limitelor şi condiţionărilor acestei restricționări au ca fundament 
ideea de provizorat, iar o prelungire excesivă a. acestei pe- 
rioade devine nocivă raportat la scopul procedurii insolvenţei. 

Aşadar, situaţia firească în mod. general, în perioada de 
observaţie, este marcată de continuarea activității debitorului, 
respectiv de limitele acestei continuări: „condiţiile obişnuite de 
exercitare a activităților curente”, conform art. 49 alin. (1) din. 
Legea nr. 85/2006) sau regula business as usual. În mod co- 
relativ, contractele neobişnuite ale debitorului se analizează din . 
perspectiva validității sau nulităţii lor. 

De altfel, vom vedea că distincţia obişnuit şi neobişnuit în 
actele comerciale ale debitorului se poate constitui în criteriul 
general adecvat pentru soarta contractelor debitorului, atât a 
celor de dinainte, cât şi a celor de după deschiderea procedurii 
insolvenței. 


(v) Cadrul juridic general care permite continuarea activităţii | 
debitorului; conducerea şi limitele acestei activități; consecin- 
tele juridice ale contractelor în derulare; sacrificarea drepturilor 
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dobândite prin contracte; prefigurarea aspectelor de distorsio- 
nare a dreptului comun al contractelor 


„5. Continuarea activității debitorului este în primul rând un 
factor comercial obiectiv, căruia îi corespunde un regim juridic. 
Asemenea continuare este o împrejurare obiectivă în toate 
situaţiile în care nu se deschide direct procedura. simplificată a 
falimentului. Se pune problema conducerii şi a limitelor acestei 
activităţi. Sub acest din urmă aspect, voi analiza cerințele legale 
care permit continuarea activităţii debitorului. Aceste cerințe au, 
aşa cum am arătat supra pct. IV, natura unor limitări, continua- 
rea activității fiind restricționată, pe criteriul permisiunii actelor 
obişnuite ale comertului debitorului şi interdicţiei începerii unor. 
operaţiuni noi sau neobişnuite față de obiectul de activitate. 

„Contractele în derulare” la care se referă art. 86 din Legea 
nr. 85/2006 pot fi denunțate sau menținute. Şi într-o variantă şi 
în cealaltă criteriul generator stă în aprecierea rentabilităţii res- 
pectivului contract pentru debitor, apreciere. pe care o face 
administratorul judiciar, supus, prin manifestarea opțiunii, unei 
răspunderi: fie fată de cocontractantul nemulțumit, fie fată de 
masa credală înregistrată. 

- Continuarea derulării unor contracte atrage Herita crean- 
te născute după data deschiderii procedurii, aşa numitele cre- 
ante curente, care prezintă avantaje față de creantele născute 
anterior deschiderii procedurii (cele înregistrate în tabel) în 
sensul că sunt susceptibile de plată pe parcursul derulării pro- 
cedurii (pe măsura scadenţei lor), bineînţeles dacă şi situația 
de fapt (starea patrimoniului debitorului, anume lichiditatea dis- 
ponibilă) o permite. 

Voi sesiza aspecte contrare principiilor de drept comun, 
marcate de ideea libertăţii contractuale sau de ideea echili- 
brului prestaţiilor, anume putem avea foarte bine situaţia în 
care un cocontractant trebuie să sufere continuarea efectuării 
unor prestații în favoarea debitorului, neremunerate, neachitate 
în mod echilibrat sau la timp (ceea ce este, desigur, peste inte- 
resul şi voința cocontractantului). 

În continuarea aceleiaşi idei, voi sesiza modalitatea în care 
drepturi câştigate de o parte prin încheierea unui contract se 
vor dilua sau pierde. 

Creditorii chirografari sunt expuşi sever acestui sacrificiu, 
începând de la pierderea accesoriilor (penalitățile de întârziere 
contractate ca mijloc de protecţie), chiar din data desen aeni 


= 
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procedurii, până la pierderea principalului, posibilă prin confir- 
marea unui plan de reorganizare în care sunt categorie defavo- 
rizată, ori prin lipsa activelor care, prin lichidare în caz de fali- 
ment, să le aducă o îndestulare în urma creditorilor privilegiati. 

Chiar creditorii ipotecari îşi văd restrânse sever preroga- 
tivele atent constituite prin semnarea unui contract de garantie 
reală cu debitorul, anterior deschiderii procedurii. 

Dacă unele restrângeri pot fi înțelese de creditorii ipotecari 
prin raportare la regulile jocului (trăsăturile procedurii insolven- 
tei, de a fi colectivă, concursuală şi egalitară), vom vedea cum 
se poate ajunge până la lipsirea în fapt de avantajul preconsti- 
tuirii unei garanţii, ca efect al unor. măsuri care pornesc de la 
prevederile legii insolvenţei, dar care duc la Situaţii contrare şi 
celor mai stricte restrângeri prevăzute sau deduse din lege; 
sigur că este de analizat unde se opreşte prevederea legală şi 
de unde începe o conduită contrară în dosar, față de care se 
impune a analiza gama de remedii juridice posibile. 


(vi) Imperativele specifice procedurii insolvenţei,; principii noi 
pentru un univers nou; salvarea mediului de afaceri; din nou 
despre distorsionarea teoriei generale a obligațiilor. 


6. Imperativele specifice procedurii insolvenţei generează 
principii noi pentru un univers nou. Poate aspectul cel mai ca- 
ptivant al tezei va fi să evidențiez, în multiple situaţii, feno- 
menul răsturnării sau modificării principiilor. din teoria generală 
a obligaţiilor, datorită aplicării, asupra contractelor, a principiu- 
lui simplu intitulat maximizarea averii debitorului. Totodată se 
vor evidenția multiplele înțelesuri şi aplicaţii ale acestui im- 
perativ specific insolventei. oki yé d$ 

Preocuparea nu va fi limitată la a constata un aşa-zis para-. 
- dox, ci se va orienta la înțelegerea fundamentului pentru care 
contractele au soarta pe care o au odată ce se deschide 
procedura insolvenței asupra unei părţi la contract. Va rezulta 
că numai în aparenţă vorbim de anormalităţi, pentru că trebuie 
avut în vedere specificul procedurii insolvenţei, care justifică 
derogările severe de la principiile de drept comun aplicabile. 
contractelor. | 

Sigur că legislaţia insolvenţei nu este perfectă, aşa că va. 
„exista excepţia unor situaţii particulare în care să pot considera 
că derogările de la principiile de drept comun sunt încălcări 

nejustificate sau poate, mai degrabă, modul de reglementare al 
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unor dispoziţii din legea insolvenței generează pericolul unei 
interpretări şi aplicări abuzive. 


Între debitor şi creditori, deopotrivă sacrificați prin prevederi 


legale, pentru a nu mai vorbi de nenumărate împrejurări de fapt 


în cursul procedurii insolvenţei, este posibil să câştige numai 
mediul general de afaceri, dacă urmărim ideea că procedura 
insolvenţei are rolul fundamental de asanare a mediului de 
afaceri, evitarea propagării în lanț a consecinţelor generate de 
comercianții care eşuează; în acest sens se poate discuta de 
caracterul de ordine publică al normelor procedurii insolvenţei. . 

Din situaţia anterioară deschiderii procedurii, în care debi- 
torul era angajat în raporturi comerciale cu o multitudine de co- 
contractanţi care au înţeles illo tempore să contracteze pentru 
că şi-au prefigurat un profit (cel puțin teoretic, având în vedere 
esența activităţii comerciale) din derularea respectivelor con- 
tracte, se ajunge la situaţia în care, după data deschiderii pro- 
cedurii, perspectiva cocontractanţilor asupra executării contrac- 
telor este alterată profund, viziunea asupra recuperării pagubei 
(creanţei) se concentrează asupra stării activelor debitorului, 
având în vedere că o salvgardare a activității comerciale. a 
acestuia — prin contractele respective — devine subsidiară, în 
sensul că poate fi permisă de procedură (implicit de creditori 


prin votul lor în adunare/comitet) dacă acoperirea creanţelor 


este prefigurată în mod preferabil față de ipoteza falimentului. 
(vii). Relevanta denumirii tezei 


2. Având în vedere cele de mai sus, rezultă că procedura 


insolvenţei aduce cu sine efecte juridice cu totul speciale şi care 
tin de esenţa aspectelor de drept comercial şi civil în materie de 
obligaţii, asupra contractelor încheiate de debitor, asupra execu- 
tării acestora sau asupra contractelor pe care debitorul le mai 
poate încheia ori executa după deschiderea procedurii. Din 
acest motiv am legat denumirea lucrării de contracte, anume de 
efectele juridice ale procedurii insolvenţei — deschidere, derulare — 
asupra contractelor încheiate de debitor, anterior deschiderii 
procedurii sau pe care le-ar mai putea încheia ulterior. 


TITLUL II. 
REGIMUL JURIDIC AL CONTRACTELOR DEBITORULUI 
DUPĂ DESCHIDEREA PROCEDURII IN SOLVENŢEI 
GENERALE. T ERSPECTIVA ŞI PRINCIPIILE INCIDENTE 


Capitolul 1. Perioada de observaţie 


Secţiunea 1. Aspecte introductive. Definiţia 
şi obiectivele perioadei de observaţie 


8. ERATE de observaţie are în prezent o definiţie legală: 
„perioada cuprinsă între data deschiderii procedurii şi data 
confirmării planului sau, după caz, a intrării în faliment” (art. 3 
pct. 15 din Legea nr. 85/2006). 

Deschiderea procedurii generale declanşează atât preocu- 
parea şi activitățile procedurale pentru stabilirea masei pasive, 
cât şi preocuparea pentru investigarea cauzelor insolvenţei şi a 
situaţiei economice a debitorului. În acest sens, administratorul 
judiciar întocmeşte rapoartele prevăzute de art. 20 lit. a) şi b) 
din Legea nr. 85/2006. Din conţinutul legal al acestor rapoarte 
rezultă că perioada de observaţie îşi justifică utilitatea pentru 
conturarea perspectivelor activităţii debitorului, raportat la ne- 
cesitatea acoperirii creanţelor (scopul procedurii conform art, 2 
din Legea nr. 85/2006). 

Dacă activitatea şi starea activelor dau substanţă unei idei de 
reorganizare care să permită acoperirea creanţelor anterioare . 
deschiderii procedurii, în paralel cu redresarea şi reinserția debi- 
torului pe piaţă, administratorul judiciar va propune continuarea 
perioadei de observaţie (urmând ca planul să poată fi propus în 
30 de zile de la definitivarea tabelului de creanţe, adică după so- 
luţionarea tuturor contestaţiilor la tabelul preliminar). 

Dacă rezultatul acestei etape de investigare a cauzelor in- 
solvenței şi a situaţiei economice a debitorului nu permite reor- 
ganizarea, administratorul judiciar va propune intrarea în pro- 
cedura simplificată. 
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Dacă se deschide procedura simplificată de faliment, nu exis- 
tă perioadă de observaţie propriu-zisă. Astfel, de exemplu, o so- 
cietate dizolvată deja nu mai trece prin faza de observaţie — lip- 
sind scopurile esențiale, anterior menţionate, ale perioadei de 
observaţie. 


Secţiunea a 2-a. Reorganizare sau faliment? 


9. Întrucât preocuparea reorganizare sau faliment caracte- 
rizează perioada de observaţie prin însuşi scopul său, întrucât 
continuarea activității debitorului interesează prin esenţă pro- 
blematica efectelor juridice ale procedurii insolvenţei asupra 
contractelor debitorului, iar acestea se manifestă în perioada 
de observaţie şi într-o eventuală reorganizare judiciară pe bază 
de plan confirmat, o paranteză pe această temă prezintă utili- 
tate, sens în care prezint în cele ce urmează o incursiune în 
materie şi propriul comentariu asupra evoluţiei dreptului român 
al insolvenţei. 


51. Dreptul romanii! 


10. Statul roman a fost primul creditor care a instituit un sis- 
tem prin care bunurile debitorilor erau sechestrate şi lichidate 
„prin vânzarea la licitaţie. 

Geneza procedurii insolvenţei o regăsim în dreptul privat 
roman, unde a fost introdusă 'din domeniul dreptului public. 
Procedura venditio bonorum. Rezultă clar că falimentul era 
unica formă a procedurii de insolvenţă, fiind exclusă ideea con- 
tinuării afacerii debitorului insolvabil. 

Regăsim în dreptul roman şi pe precursorul administra- 
torului judiciar, magister bonorum (stăpân al bunurilor), numit 
în această calitate de creditori, cu autorizarea magistratului, 
dintre creditori. Magister bonorum se ocupa cu publicizarea 
condiţiilor lichidării bunurilor, metoda unică de lichidare, fiind, în 
cadrul venditio bonorum, vânzarea în bloc. O procedură ulte- 
rioară, distractio bonorum, aplica vânzarea bunurilor cu amă- 
nuntul. 


ül Pentru aspectele din această subsecţiune, a se vedea E. Molcuţ, 
D. Oancea, Drept roman, Casa de editură şi presă Şansa SRL, Bucureşti, 
1995, p. 81-82. 
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“Universul intereselor comerciale care apar în jurul unei pro- 
ceduri de insolvenţă îşi are de asemenea izvorul de reglemen- 
tare în dreptul roman: adjudecatarul bunurilor falitului (selectat 
de magister bonorum pe criteriul celui mai mare preţ oferit) se 
numea emptor bonorum, un speculant care nu achita preţul la 
momentul adjudecării, ci se substituia — potrivit procedurii — 
debitorului insolvabil, începea un nou şir de procese cu cre- 
ditorii afişaţi, în scopul verificării creanţelor, având tendința de 
a le diminua pentru că era în joc propriul lui patrimoniu, având 
şansa de a plăti mai puţin decât suma oferită (avută în vedere 
la adjudecare), niciodată mai mult. | 

Este de remarcat o perspectivă franceză asupra importanţei 
dreptului roman: „dreptul roman a cunoscut diferite manifestări 
ale procedurii colective. Dacă la început aceasta era realizată 
de o manieră individuală, ulterior dreptul roman a admis că se 
poate pune sechestru asupra tuturor bunurilor debitorului în ve- 
derea vânzării globale a acestora «venditio bonorum» în folo- 
sul unui tert însărcinat să acopere datoriile debitorului. Această 
concepție a procedurii colective va fi folosită de-a lungul istoriei 
cu privire la schimburile economice, a traversat frontierele şi a 
fost adoptată şi adaptată în Franța, transpunerea sa modernă 
stând la baza actualei procédure collective”!, | 


| § 2. Dreptul francez 


11. În dreptul francez, după legile din 1 martie 1984 şi din 
25 ianuarie 1985, noțiunii de „drept falimentar” i s-a substituit 
noțiunea de „drept a! întreprinderilor în dificultate”, iar spre deo- 
sebire de noțiunea de falită, noţiunea de întreprindere. în. difi- 
culiate integrează o idee esenţială: aceea de prevenţiel?. 

In doctrina imediat subsecventă legilor din 1 martie 1984 şi 
din 25 ianuarie 1985, s-au pus în balanță interesul întreprinderii 
şi interesul creditorilor, iar fată de restricțiile pe care perioada 
de observaţie le aduce creditorilor, s-au observat următoarele: 
„în timpul perioadei de observaţie, creditorii nu-şi mai pot exer- 
cita drepturile. În fond, dacă urmăririle individuale ar continua 


N e RAE L 

"1 D, Voinot, Droit économique des entreprises en difficulté, L.G.D.J., 
2007, p. 7. 

2! A se vedea M.-L. Coquelet, Entreprises en difficulté. Instruments de 
paiement et de crédit, Dalloz, 2009, p. 3. i l 
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să fie intentate, tribunalul nu ar putea confirma un plan de re- 
dresare. Perioada de observaţie atrage după sine, deci, un fel 
de moratoriu general, puternic stânjenitor pentru creditori, care 
trebuie să continue să-şi plătească propriile debite şi riscă, 
deci, la limită, să se regăsească într-o situaţie la fel de gravă 
ca aceea a debitorului lor aflat în încetare de plăţi. Legea din 
1985 face să prevaleze, aici, interesul întreprinderii asupra in- 
teresului- creditorilor. Această alegere este rezonabilă. Desfiin- 
tarea întreprinderii urmează a fi ireversibilă. Dimpotrivă, cre- 
ditorii pot, în general, să sufere o amanare a scadenţei fără ca 
pentru ei să rezulte o daună iremediabilă”!"! 

Pentru a aduce la zi sumara prezentare a evoluţiei legis- 
laţiei franceze, notăm că „această finalitate nouă nu a fost re- 
pusă în discuţie de legea salvării întreprinderilor din 26 iulie 
2005 care a fost recent modificată prin ordonanța din 18 de- 
cembrie 2008. Continuarea exploatării întreprinderii şi menti- 
nerea salariaţilor rămân cuvintele chelt ale dreptulvii contem- 
poran al întreprinderilor î în dificultate" 

Mentionez că toate aceste legi sunt de modificare a Codului 
comercial, în care materia îşi are sediul în Cartea a Vl-a. 
Schimbarea percepţiei despre insolvenţă, în timp, este eviden- 
tă dacă raportăm prezentul la Evul Mediu, în care „insolva- 
bilitatea era percepută ca o fraudă iar toți faliţii erau trataţi ca 
nişte criminali. În timpul lucrărilor Codului de comerţ din. 1807, 
Napoleon declara că «în toți faliții există parte de delict de vre- 
me ce faliții cauzează prejudiciu creditorilor lor». Această con- 
cepţie delictuală a falitului explică severitatea şi caracterul infa- 
mant al pedepselor aplicabile debitorului insolvabil (...) până la 
pronunjarea morții civile sub imperiul Codului de „comerţ din 
1807 


$ 3. Dreptul american 


12. Potrivit art. 1 parag. 8 din Constituţie, „Congresul va 
avea puterea (...) de a hotărî legi uniforme cu privire la faliment 
pe teritoriul Statelor Unite”. 


0 Y, Guyon, Droit des affaires, vol. 2, Entreprises en difficulté. Redres- 
sement judiciaire — Faillite; ed. a 2-a, Ed. ATLE, 1989, p. 260. 

2! M.-L. Coquelet, op. cit., p. 3. 

BI M.-L. Coquelet, op. cit., p. 5. 
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Prima lege de acest fel a fost Bankruptcy Act din 1898, 
revizuită în 1938 şi reformată în 1978. Aşadar o revizuire ma- 
joră la intervale de 40 de ani. Bankruptcy Act din 1898 re- 
glementa falimentul exclusiv în varianta lichidării: nu conţinea 
prevederi care să permită societăţilor. să se reorganizeze şi 
astfel să-şi păstreze existența. Reorganizarea putea avea loc, 
totuşi, printr-o procedură equity receivership, dovedită inefi- 
cientă. | PALAG i jhi 

Revizuirea din 1938 a purtat numele „Chandler Act”, prin 
care, în Capitolul 11, a fost instituită o procedură voluntară 
care putea fi inițiată de persoane fizice sau companii. Instanța 
avea puterea să numească un trustee sau receiver indepen- 
dent pentru a gestiona averea companiei sau, în multe situații, 
să permită vechii echipe manageriale să-şi continue controlul 
de-a lungul procedurii. Petiţia debitorului pentru reorganizare 
conţinea, în mod uzual, un plan preliminar pentru relaxare 
financiară. Aşa cum s-a reținut, „Perspectiva. continuării con- 
trolului managementului şi reducerea obligațiilor financiare a 
făcut Capitolul 11 atractiv pentru managementul în functie”, 

Prin Reforma din 1978, referitor la utilizarea pe scară largă 

a Capitolului 11, care vizează esențialmente varianta reorga- 
nizării, s-a remarcat că aplicarea pentru această procedură nu 
trebuie în mod necesar să îndeplinească cerința ca debitorul 
„să fie în insolvenţă: „insolvenţa, aproape în toate sensurile 
acestui cuvânt, nu pare să fie un criteriu necesar astăzi pentru 
reorganizare judiciară. Totuşi, majoritatea debitorilor care de- 
pun cereri sunt, într-un fel, în insolvenţă”! Întrebarea la care 
trebuie răspuns este dacă debitorul ar fi eşuat în ipoteza în 
care nivelul de îndatorare sau obligaţiile contractuale ar fi con- 
tinuat să se manifeste. Deseori se ajunge la răspunsul că 
falimentul ar fi fost un rezultat posibil fără o relaxare de genul 
procedurii insolvenţei, iar concluzia autorului şi morala care se 
desprinde este că „a încerca o reorganizare cât de devreme 


PER A ARICI MN aia, 

(] Pentru prezentarea evoluției istorice, care urmează în această 
subsecţiune, a se vedea E.I. Altman, Corporate Financial Distress and 
Bankruptcy — a complete guide to predicting & avoiding distress and 
profiting from bankruptcy, Ed. John Wiley&Sons, Inc., 1993, p. 29. 

EI EI. Altman, op. cit., p. 30. | 

BI Idem, p. 39. 
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posibil este în sensul bun al afacerii. În acelasi Wae echitatea 
pentru toate părtile implicate trebuie respectată!" 

O perspectivă sugestivă structurează materia insolveigi 
prin raportare la 3 elemente esentiale, anume (i) debitor, (ii) 
creditori şi (iii) comunitatea, preocuparea fiind de „creare a 
echilibrului între interesele acestora, ceea ce ar fi un aspect im- 
plicit sau explicit al majorităţii cazurilor de insolvenţă. Echilibrul 
poate fi găsit şi ad-hoc, totuşi poate fi sistematizat la un anumit 
nivel, sens în care se subliniază importanța legi federale a 
falimentului pentru o societate bazată pe credit? 

O comparaţie cu modelul francez poate fi sugestiv conturată 
prin trimitere — exemplificativă aas e unui manual de 
drept al întreprinderilor î în dificultate! , care păstrează ideea de 
trinitate, însă conținutul trinității este diferit: (i) întreprinderea, 
(îi) dificultăţile, (iii) ‘procedurile. 

„Din punctul de vedere al comunităţii, au fost inventariate 3 
curente de gândire!“: „Unii cred că sistemul insolvenţei implică 
numai relaţia financiară între debitor şi creditorii săi. Pentru 
aceştia, subiectul comunității este invizibil. Alţii îl recunosc, dar 
nu-i văd relevanta faţă de sistemul insolvenței. Pentru aceştia, 
interesele comunităţii decurg considerabil din scopul. maxi- 
mizării recuperării în favoarea creditorilor şi acţionarilor. În al 
treilea rând, unii recunosc relevanța comunității, dar, pentru 
aceştia, costurile luării ei în considerare nu merită ca aceasta 
să devină participant în procedura insolvenţei. Sintetizând, cele 
3 curente de opinie faţă de comunitate sunt: invizibilitate, utili- 
tate limitată, utilitate limitată de costuri”. 

„Participanţii propriu-zişi la procedură pot nici să nu cunoas- 
că implicațiile situaţiilor lor pentru comunităţile lor. De exemplu, 
băncile şi comercianții nu au împrumutat oraşului, ci compa- 
niei, chiar dacă respectiva companie este principalul angajator 
din oraş. Aceşti creditori, în consecinţă, nu se văd responsabili 
pentru consecinţele împrumutului sau ale neplăţii sale. Credi- 
torii vor doar să-şi primească ceea ce le este legitim datorat"), 


üi Idem, p. 90. 
„PI K. Gross, Failure and Forgiveness — Rebalancing the Bankruptcy 
Sigteg; Yale University Press, 1997, p. 235. 
J2 Voinot, op. cit., 2007. 
4 K. Gross, op. cit., p. 193. 
A Idem, p. 195-196. 
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Importantă este observaţia că „vrem sau nu să admitem, 
acţiunile şi inacțiunile noastre pot şi chiar afectează un mediu 
mai larg. Experimentăm interconexiunea la numeroase niveluri. 
Fiecare trăieşte în mai palici comuta; de exemplu familia, 
locul de muncă, oraşul, statul! h Se: adaugă şi interesul Statu- 
lui de a colecta taxe şi impozite, ceea ce se realizează prin 
continuarea afacerii debitorului, nu prin faliment şi radiere. „În 
"lumea insolvenţei, comunitatea poate lua diferite forme. Comu- 
nităţile unui debitor societate comercială pot fi: acționarii, ora- 
şul unde este localizată afacerea, muncitorii din fabrică. Credi- 
torii au şi ei comunităţile lor, fie priviţi colectiv, fie priviţi indivi- 
dual. Lista este la fel de vastă pe cât este aria interacțiunilor 
umane. Şi fiecare caz afectează comunitatea”! 

În concluzie, „nu se poate stabili nici că nicio comunitate nu 
contează în insolvenţă, nici că toate comunităţile contează”! 

Capitolul 11 din Bankruptcy Code este „cel mai cunoscut, 
criticat şi folosit în mega-cazuri”, spre exemplu. Continental 
Airlines, Macy's, Texaco, Revco, TWA, PAN AM: Reţinem câ- 
teva trăsături esențiale ale Capitolului 14%.: 

— permite unui debitor să-şi plătească badita într-o pe- 
rioadă extinsă; 

— permite managementului debitorului să rămână în exer- 
cițiu şi să continue să conducă afacerea, un trustee sau exa- 
miner nu este desemnat, cu excepția situaţiilor de fraudă sau 
management defectuos, 

— debitorul supus Capitolului 11 este un nare otet 
sion — D.l.P.”, ceea ce „suscită o posibilă intrigă asupra faptului 
că aceleaşi persoane care au dus debitorul în necaz sunt cei 
însărcinaţi să îl scoată; avantajul acestei situaţii rezidă în ace- 
ea că administratorii statutari cunosc afacerea, se scutesc timp 
şi bani pentru a educa pe cineva în afacerea debitorului; totuşi, 
este de notorietate că procedura Capitolului 11 presupune 
costuri mari, printre altele cu avocaţi, contabili, bancheri de in- 
vestiţie” l În practică, în mod frecvent, debitorul aduce un 


i Idem, p. 196. 

idem, p. 197. 

E] jdem, p. 206. 

l Idem, a se vedea p. 31-32. 

$l Ideea că procedurile de reorganizare sunt costisitoare este dezvol- 
tată puternic de criticii Capitolului 11, care au sesizat: „costurile ridicate ale - 
procedurii şi abuzurile unora, în primul rând din partea managerilor în 
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management nou, ceea ce face o impresie bună la creditori, 
pentru că demonstrează un efort vizibil de a îndrepta un vas i 
care se scufundă”; 

— totuşi, supraveghere există: instanta, creditorii, US Tre. — 
„brațul Departamentului de Justiţie însărcinat cu supravegherea 
aspectelor administrative ale procedurii insolvenţei”; 

— planul conform Capitolului 11 „nu este limitat în timp; 
debitorul îşi poate plăti creditorii şi peste perioada de 3-5 ani 
prevăzută pentru planul reglementat de Capitolul 18; 

— „absolute priority rule”: „creditorii şi acționarii sunt clasi- 
ficați şi fiecare clasă situată pe un rang superior trebuie să fie . 
achitată integral înainte de orice plată către o clasă inferioară, 
cu excepţia unui acord al clasei superioare. Aceasta încurajea- 
ză pe acționari, clasaţi, ca şi creditori, la final, pentru plata cre- 
ditorilor, inclusiv pe micii creditori — «junior creditors»”; 

__- Despre exceptiile de la această regulă, s-a observat că „în. 

fapt, totuşi, planurile sunt adesea bazate pe o combinaţie Hire 
prioritățile absolute şi relative, deoarece creditorii din clasele 
inferioare primesc plăţi parţiale deşi o creanţă dintr-o clasă su- 
perioară nu este plătită complet. Acest aranjament este adesea 
convenabil şi el permite compromisul cu creditori care ar fi 
tentaţi să voteze împotriva planului dacă nu întrezăresc o plată 
satisfăcătoarel!h. 

— „best interest of creditors test': având în vedere că acest 
compromis care presupune încălcări ale regulii „absolute priority” 
se aplică des, literatura de specialitate a evidenţiat că ideea care 
realmente se aplică este testul celui mai bun interes al credito- 
rilor, conform căruia nicio clasă de creditori dezavantajaţi nu pri- 
meşte mai puţin decât ar fi primit în caz de lichidare conform 
Capitolului 7. Aşa cum s-a remarcat, „în esență, absolute priority 
este 2 linie de ghidare în Capitolul 11 şi nu o politică nece- 
sară”?l; aşadar, în privința confirmării planului, există şi regula 
conform căreia „cel puţin o clasă de creditori defavorizaţi, care 
nu sunt prevăzuţi a fi plătiți în întregime, să voteze planu™!, BI 

O altă trăsătură esențială a Capitolului 11 a fost relevată î în 
felul următor: „prototipul situaţiei reglementate de Capitolul 11 


a i N NOD 


funcţie ai debitorului, au făcut ca sistemul să ie ineficient şi det uzură”, în 
E.l. Altman, op. cit., prefață p. viii. - 
1l E.l, Altman, op. cit., p; 47. 
a l Idem, p. 48. 
RI K. Gross, p. 32. 
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vizează vânzarea afacerii de către debitor propriilor săi cre- 
ditori, fiecare dintre ei preluând în schimbul pretențiilor vechi 
noile creanţe, având ca suport întreprinderea restructurată”"", 

Interesant de mentionat este faptul că un studiu Ernst & 
Young referitor la Capitolul 11, a relevant că în Districtul e 
Sud al New York au avut loc cazurile mari de insolvenţă, 
situaţiile care le privesc pe acestea au dus la concluzia SA 
mătoare: „cu cât activele, datoriile şi sumele propuse pentru 
plată sunt mai mari, cu atât este mai mare probabilitatea de 
consolidare”. | 

Aşa se explică utilizarea Capitolului 11 în Gea ice se chea- 
mă „Mega-cases”, considerat, în opinia altui autor!“, „domeniul - 
cel mai relaxat pentru debitor; planurile prevăzute de Capitolul 
11 sunt concepute esențialmente ca un dispozitiv de reorgani- 
zare a întreprinderii (.. ). Capitolul 11 îşi propune facilitarea 
reorganizării intreprinderia în scopul ca aceasta să-şi continue 
activitatea”. 

Revenind la ideea că procesul de reorganizare este costi- 
sitor, s-a evidențiat că „specialiştii în drept şi contabilitate sunt 
extrem de ocupati şi profitabili cu marele număr de cazuri 
complexe de faliment-reorganizări, fără a mai menţiona pe alţi 
consilieri, specialişti în restructurare şi reconversie şi firme de 
valori mobiliare. To „put it paty; bankrupcy is big business”! 


84, Evoluţia dresa român al insolvenţei; tendințe ac- 
tuale; instituirea claselor de debitori 


13. Voi. prezenta cronologic evoluția legislației şi a con- 
ceptiilor doctrinare, pentru a putea să asigur coerenţa cu pro- 
priul punct de vedere exprimat în final. 

l. Faţă de Codul comercial, care prevedea exclusiv falimen- 
tul, Legea nr. 64/1995 a adus posibilitatea legislativă „oferită 


„11 J.W. Bowers, în A.A. Levasseur, Droit des Etats-Unis, 2° ed., Précis 
Dalloz, 1994, p. 304... 
(2 Idem, p. 77. 
R Ibidem. 
(% J.W. Bowers, op. cit., loc. cit. ' 
5 EI. Altman, op. cit., prefaţă p. vii. 
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comercianților de a se reorganiza, de a se redresa, dacă există 
premise economice corespunzătoare”!l, 

„Continuarea activităţii debitorului se face exclusiv pe bază 
de plan, care poate fi plan de reorganizare sau plan de lichida- 
re. Planul de lichidare, reglementat în ari. 65 al Legii 64/1995, 
poate prevedea vânzarea averii debitorului parţial sau total, în 
bloc [lit. d)], dar numai până la limita indicată în art. 2 al legii şi 
anume plata pasivului debitorului"(?l. 

Despre influența modelului francez s-a vorbit încă de la 
alcătuirea Legii nr. 64/1995, fiind remarcat că art. 60-61 ale le- 
gii, care reglementează în principal conţinutul planului, repre- 
zintă „traducerea aproape fidelă a unui text din legea franceză 
din 1985, care se referă la «continuarea întreprinderii»"E! în tot 
cazul, regăsim în literatura de specialitate recomandarea pen- 
tru „o mai detaliată tratare a modelului francez, ce poate consti- 
- tui o sursă convenabilă de inspiraţie în procesul anevoios de 

opica a prevederilor Legii nr. 64/1995 referitoare la pla- 
-Nuri”?, 

Scopul legii a avut şi în Legea: nr. 64/1995 o definiție de 
căpătâi, în art. 2, Legea nr. 85/2006 păstrând numerotarea. 
Conform art. 2 din Legea nr. 64/1995, procedura reorganizării 
judiciare şi a falimentului are ca scop acoperirea pasivului debi- 
torului, fie prin: procedura reorganizării, fie prin procedura fali- 
mentului. De aici doctrina a definit natura juridică duală a pro- 
cedurii; de a fi „un remediu şi, după caz, un instrument al exe- 
cutării silite asupra patrimoniului debitorului”El, 

Bivalența procedurii insolvenței, în sensul găsirii echilibrului 
între interesele creditorilor de a fi plătiți şi posibilitatea debi- 
torului de a supraviețui prin continuarea afacerii, se regăseşte 
şi în Principiile şi Îndrumările Băncii Mondiale pentru țările afla- 
te în curs de dezvoltare. Astfel, enunțăm două dintre acestea: 


“ A. Bufan, Conţinutul planurilor reglementate prin Legea nr. 64/1 995, 
în R.D.C. nr. 4/2001, p. 46. 

3 R, Bufan, art. cit., loc. cit. 

BI Idem, p. 48. 

“] Ibidem. a 

„FI St.D. Cărpenaru, Drept comercial român, ed. a IV-a, Ed. All Beck, 

2002. 

ĉl A se vedea |. Șchiau, T. Prescure, Compatibilitatea legislaţiei române 
cu principiile şi îndrumările Băncii Mondiale pentru edificarea unui sistem 
eficient de insolvenţă şi de exercitare a drepturilor creditorilor, în R.D.C. 
nr. 7-8/2004, p. 84 şi urm. i a di 
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` „Principiul 1. Sisteme compatibile de exercitare a dreptu- 

rilor: o economie modernă, bazată pe credit, are nevoie de sis- 
teme previzibile, transparente şi accesibile de executare a 
creanţelor, atât prin intermediul unor mecanisme eficiente de 
executare silită cât şi printr-un sistem de insolvenţă eficient”. 
Următoarele. principii (2-5) se referă punctual la executarea 
creanţelor negarantate, la legislaţia privind garanţiile, la înre- 
gistrarea şi evidența garantiilor şi la executarea garantiilor. 

„Principiul 6. Obiective şi politici: un sistem de insolvenţă 
eficient trebuie să fie integrat în sistemul juridic şi economic al 
statului respectiv şi să realizeze un echilibru între lichidare şi 
reorganizare, pe baza principiului maximizării valorii averii de- 
bitorului, sistemul trebuie să asigure tratament echitabil credito- 
rilor cu poziții similare, prevenind însă dezmembrarea prema- 
tură a averii debitorului. Procedura trebuie să asigure o solutio- 
„nare rapidă, eficientă şi imparţială a cazurilor de insolvenţă, 
inclusiv a cazurilor de insolvenţă transfrontalieră, cu recunoaş- 
terea procedurilor străine”. R ai 

Faţă de aceste obiective şi politici cuprinse în principiul 6, 
autorii citați considerau, în anul 2004, că legea insolvenței, cu 
referire la Legea nr. 64/1995, „respectă majoritatea acestor 
cerințe, cu unele excepții semnificative”. Se reţine în continuare 
că „Legea insolvenţei prevede posibilitatea reorganizării, consi- 
derată ca primă opţiune în cadrul procedurii insolvenţei, în timp 
ce lichidarea este văzută doar ca soluţie finală, aplicabilă nu- 
mai atunci când, dintr-un motiv sau altul, reorganizarea nu este 
posibilă. Ca: urmare, încercând să realizeze un echilibru între 
reorganizare şi faliment, legiuitorul roman aplică principiul potri- 
vit căruia o entitate în stare să funcţioneze este mai valoroasă 
dacă îşi continua activitatea decât dacă este lichidatăl!P. 

Concomitent (în 2004), autorul care în 2001 prezenta opti- 
mism în ideea reorganizării, cuprinsă la nivel legislativ, şi reco- 
manda aprofundarea modelului francez pentru o mai bună apli- 
care a legii, constată lipsa de eficiență a procedurii prin rapor- 
tare la gradul scăzut de acoperire a creanţelor, chiar şi în pri- 
vința celor garantate, cumulativ cu „pierderea de timp şi bani 
investiţi pentru a urmări derularea procedurii”. „Practic, după 
aproape 10 ani de experimentare, putem conchide că, aşa cum 
a fost aplicată, legea îl apără mai degrabă pe debitor, depăşind 


! 1, Șchiau, T. Prescure, art. cit., p. 87-88. 
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limitele pe care o astfel de legislaţie le i impune în protecția de- 
bitorului”; în continuare consideră că, „în privința apărării 
interesului debitorilor, legea instituie posibilitatea reorganizării, 
în opinia noastră, întemeiată pe studiul unui număr mare de 
spețe înregistrate la instanțele competente, considerăm. că 
acestea, pe baza deciziei creditorilor, au permis trecerea în 
reorganizare cu prea multă larghețe, în special în cazurile în 
care planurile nu probau existența unor surse certe de ear 
tare, ceea ce a condus la eşecul majorităţii reorganizărilor!il. 

Sintagma „eternul model francez” aparţine profesorului lon 
Turcu, care pledează, în 2008, pentru „înlocuirea actualei for- 
mule a insolvenţei cu modelul francez, dar într-o expresie mai 
adecvată realităţilor noastre”!?l. 

În anul 2010 s-a confirmat că „majoritatea covârşitoare a 
cazurilor de insolvenţă înseamnă faliment, adică dispariția 
debitorului şi, în consecinţă, şi dispariția întreprinderii sale””!, 

Dezvoltând consecințele dispariţiei întreprinderii, aceasta 
înseamnă: „dispariţia unor locuri de muncă, creşterea ratei şo- 
majului, pierderea unui contribuabil, a unui client etc., astfel că 
salariaţii, statul, comunităţile locale, băncile sau chiar simplii 
creditori chirografari sunt interesati în supraviețuirea întreprin- 
derii, iar aceste interese trebuie protejate, uneori chiar împotri- 
va titularului întreprinderii sau a unora dintre creditori”. 

Contextul opiniei este dat de apariţia Legii nr. 381/2009 
privind introducerea concordatului preventiv şi a mandatului 
ad-hoc. 

În acelaşi articol se evidenţiază că „insuficiența fondurilor 
proprii, recursul. excesiv la credite şi supra-îndatorările sunt la 
originea a aproape tuturor falimentelor. Intreprinderea aflată în 
dificultate, în căutare disperată de fonduri, este o întreprindere 
vulnerabilă, o. întreprindere dependentă, comportamentul său 
fiind dictat de băncile (re)finanţatoare, de ceilalţi creditori, de 


"I R. Bufan, FI. Folea, Protecţia intereselor creditorilor în alcătuirea Le- 
gii nr. 64/1995 modificată prin Legea nr. 149/2004, în R.D.C. nr. 7-8/2004, 
p.145, 

3 M. Stan, I. Turcu, Pledoarie pentru o necesară înnoire a conceptului 
de insolvenţă, în Phoenix, Revista de insolvenţă nr. 23 din 2008, p. 9 şi 
11. 

BI Gh. Piperea, Procedurile de salvgardare a intreprinderilor aflate în 
dificultate (|), în R.R.D.A. nr. 1280, p. 18. 

idem, op. cit., loc. cit. 
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personalul salariat (prin sindicat) etc., toți aceşti parteneri 
având politici proprii, ce nu corespund decât rareori celui care 
ar conveni cel mai bine întreprinderii"!!]. 


14. Il. Am văzut anterior, în § 2, că modelul francez înseam- 
nă esențialmente, continuarea exploatării întreprinderii şi men- 
ținerea salariaţilor. lar în $ 3 am evocat permisivitatea Capi- 
tolului 11 din Bankrupcy Code şi aplicarea lui la scară largă, ca 
mijloc de reorganizare a companiei, devenit notoriu prin mega- 
cases. Totodată, am reflectat preocuparea doctrinei americane 
pentru comunitate, ceea ce susţine implicit ideea fundamentală 
de reorganizare. Recomandarea seamănă cu domeniul medi- 
cal, cazul bolii tratate din timp: „o situaţie de corporate distress 
reclamă, în mod frecvent, măsuri drastice, posibil inclusiv abro- 
garea contractelor ori reducerea sau amânarea creanțe- 
lor. Continuarea status quo şi disiparea activelor până ce fali- 
mentul va fi în final declarat, cel mai probabil va lăsa pe debitor 
şi pe creditorii săi, pe furnizori şi pe salariați mult mai rău decât 
în situaţia unei early filing"?l. JT 

Art. 2 din legea insolvenței, atât cel din Legea nr. 64/1995, 
cât şi cel din Legea nr. 85/2006 instituie, cel puțin la nivel de 
terminologie într-o definiţie legală, sensul „doctrinei clasice, 
potrivit căreia scopul principal al unei legislații falimentare îl 
constituie acoperirea pasivului debitorului aflat în insolvenţă”, 

„Diferența din actuala Lege nr. 85/2006 o face limitarea de- 
finiției la formula acoperirea creanţelor, adică este eliminată 
enumerarea alternativelor din fostul art. 2 al Legii nr. 64/1995 
(o enumerare în care prima alternativă era, textual, reorgani- 
zarea, de unde, probabil, geneza concepției despre prioritatea 
reorganizării în fața falimentului). Aparent, această scurtare a 
definiției, prin suprapunerea cu definiţia doctrine clasice a fali- 
mentului, a mutat accentul legii pe faliment. 

Cred că este numai o aparență, câtă vreme instituţiile Legii 
nr. 85/2006 prevăd detaliat perioada de observație şi varianta 
reorganizării. Mai mult, practica a dovedit că există suficiente 
resorturi în Legea nr. 85/2006 pentru a da prilej multor debitori — 
de bună sau rea-credință să afirme intenţia de reorganizare şi — 
în cazul celor de rea-credință — să consume timp prin extinderea 


i Idem, p. 28. 
~ 2 E.l; Altman, op. cit., p. 90. 
5 R. Bufan, FI. Folea, art. cit., loc. cit. 
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nemăsurată a perioadei de observaţie pentru susținerea unui 
plan, ceea ce contravine, aşa cum multe cazuri au dovedit, Prin- 
cipiilor 1-5 enunțate de Banca Mondială, care se- referă la 
eficientizarea procedurii de recuperare a creanţelor. 

Din 2009, Legea nr. 381 privind introducerea concordatului 
preventiv şi a mandatului ad-hoc, defineşte, tot prin art. 2, sco- 
pul prezentei legi ca fiind: „salvgardarea întreprinderii aflate în 
dificultate, în vederea continuării activităţii acesteia, a păstrării 
locurilor de muncă şi a acoperirii creanţelor asupra debitorului, 
prin proceduri amiabile de renegociere a creanţelor sau a con- 
dițiilor acestora ori prin încheierea unui concordat preventiv”. 

In practică, aplicaţia legii este cvasiinexistentă. Informările 
prealabile pe care un debitor le cere consultantilor săi sunt 
descurajante şi inevitabil debitorul apelează la procedura insol- 
venţei; iminenţa sau chiar derularea urmăririlor individuale con- 
- solidează concepția potrivit căreia magnetul ideii de deschidere 
a procedurii îl constituie avantajele imediate, sintetizate simplu 
prin punerea la punct a creditorilor pe moment, viitorul fiind in-. 
cert, însă o perioadă lungă de observaţie, grefată pe afirmarea: 
intenţiei de reorganizare, profitabilă debitorului, poate fi o cer- 
_titudine, dat fiind că jurisprudenţa ultimilor ani a relevant multi- 
ple întrebuințări ale instituţiilor edictate de Legea nr. 85/2006. 

Departe de a uniformiza concepțiile. creditorilor în vremurile 
actuale, cred totuşi că majoritatea se orientează după un 
principiu de acțiune prezent (ca exemplu negativ) în enunțarea 
generică a curentelor de gândire din Statele Unite ale Americii 
(supra $3), respectiv „creditorii vor doar să-şi primească ceea 
ce le este legitim datorat”, în varianta invizibilităţii (ignorării) 
comunității. 

Este posibil ca această atitudine a creditorilor să fie, de fapt, 
reacția lor antagonică față de conduita debitorilor, perpetuată 
în timp, ceea ce naşte un cerc vicios. La originea acestui anta- 
gonism stă mai degrabă conduita debitorilor; practica a de- 
monstrat că mijloacele juridice de protecţie a debitorului pe 
care le oferă legea insolvenţei au fost folosite de debitori ca 
scop în sine, pentru paralizarea demersurilor execuţionale şi 
pentru: temporizarea unei stări profitabile debitorului şi nocive: 
pentru creditori. 

Sigur, este dificil de estimat proporţia între bună şi rea- 
credință, în mod normal reaua-credință rămâne excepția (în caz 
contrar boala ar fi mai răspândită decât sănătatea, ceea ce nu 
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se întâmplă), dar probabil că acele cazuri de rea-credință au fost 
percepute de creditori ca o lecţie, ca un avertisment care le 
influențează strategia. Totuşi, declararea scopurilor. menţionate 
în art. 2 din Legea nr. 381/2009 rămâne semnificativă pentru că 
trebuie privită ca o contrapondere față de definiția legală a pro- 
cedurii insolvenţei conform art. 2 din Legea nr. 85/2006, fiind în 
prezența a două texte de lege definitorii, ambele în vigoare la 
acest moment. Morala este în sensul de a înțelege, din proce- 
dura insolvenţei, că nu îşi propune, de lege lata, redresarea în- 
treprinderii, continuarea activității şi păstrării locurilor de muncă, 
ci doar le permite, subsumate scopului acoperirii creanţelor. Sta- 
tistica se menține în sensul unui număr intim de planuri de reor- 
ganizare finalizate cu succes; mirajul reorganizării rămâne însă 
destul de prezent şi aplicat, iar de cele mai multe ori nu gene- 
rează decât încurcături. y 7 if 

Nu consider că este greşit, la nivel teoretic, să apreciem 
adecvat României actuale modelul francez, pe care l-am des- 
cris generic mai sus, în $ 2 şi la care mă voi referi şi în con- 
tinuare în privinţa mai multor aspecte ale tezei. Ceea ce trebuie 
remarcat este faptul că şi în doctrina franceză a fost sesizat 
subiectul intitulat „moralizarea planurilor de redresare: obiec- 
tivul legislativ al «moralizării» a neliniştit întotdeauna; cert, el 
manifestă o reacţie împotriva abuzurilor; dar este în puterea 
dreptului să impună o morală? Se poate vorbi în acest caz de o 
mai bună protecție a anumitor interese. Denunţarea anumitor 
abuzuri intervenite în planuri care sunt admise fără contra- 
partidă reală pentru creditori, repune un debitor de o moralitate 
comercială îndoielnică în fruntea afacerilor sale, ceea ce a 
condus la modificarea diverselor reglementări: legale la 25 
ianuarie 1985"! Autorii citați menţionează că în continuare se 
impun măsuri legislative de combatere a fenomenului. 


15. Până la urmă, ideea de redresare şi de atenţie la comu- 
nitate este prezentă în mod semnificativ şi în dreptul american, 
aşa cum am văzut anterior în Subsecțiunea 3. Subliniez faptul 
că utilizarea Capitolului 11 — la nivel de notorietate mondială — 
este legată cu predilecție de aşa numitele mega-cases. Ceea 
ce trebuie scos în evidență când vorbim de inspirarea dintr-un 


„1 M, Jeantin, P. Le Cannu, Droit commercial. Entreprises en difficulté, 
7° ed., Dalloz, 2007, p. 127. | (ien aa ; 
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model străin la noi, este, pe de o parte, mentalitatea la nivel de 
societate, civilizația — în sens larg — actuală la noi, iar pe de 
altă parte, experiența celor 18 ani de aplicare a legislației ih- 
solvenței de după Codul comercial. 

În dreptul roman „debitorul executat silit prin procene lui 
venditio bonorum il LE infam, ceea ce aducea o gravă atin- 
gere a personalității", în Evul Mediu „toti faliţii erau trataţi ca 
nişte criminali”, aşa cum am văzut mai sus în § 2, iar Codul co- | 
mercial Napoleon împărtăşea şi el o concepţie delictuală a 
falitului. 

Ideea de asanare a mediului de afaceri, de evitare a propa- 
gării în lanţ a consecințelor generate de comercianții care eşu- 
ează, s-a tradus în perioada contemporană printr-o concepție 
tolerantă asupra debitorului, denumirea de întreprindere în difi- 
cultate conţine din start o circumstanță atenuantă, total opusă 
infamiei, iar procedura insolvenței a fost redefinită „ca o proce- 
dură care permite comerciantului aflat în dificultate să eşueze 
într-un mod organizat”? 

Dacă, ab initio (după 1989, după 1995, după 2006) se dădea 
prevalentă falimentului, ca modalitate de asanare a mediului de 
afaceri, ca reactie la eşecul unui comerciant, prin lege şi practică 
judiciară, s-ar fi creat o tradiţie şi o percepție colectivă (socială) 
generată de ideea că insolvenţa înseamnă faliment, privit, con- 
ceptual, chiar ca sancțiune. O: asemenea percepție ar fi permis 
şi adaptarea conduitelor care decurg dintr-un faliment: creditorii 
ar fi dezvoltat strategii de reorientare rapidă, de schimbare a op- 
țiunii în privința partenerului şi a oportunității de afaceri. Inclusiv 
pe piața muncii salariaţii ar fi găsit posibilităţi de reorientare, câtă 
vreme salariaţii se orientează după angajatori, iar angajatorii ar fi 
reuşit — la nivel general — valorificarea mijloacelor de producţie: 
ale debitorului falit prin alte forme societare, „schimbare de pro- 
prietar şi de management. 

Evoluţia reală însă a adâncit dependența de debitor şi lipsa 
de soluții pe piața muncii. Probabil că imaginea anterior descri- 
să rămâne utopică, pentru că realitatea economică a însemnat, 
de fapt, adaptare la globalizare, un concept străin Codului 
comercial român, care nu ar fi permis supraviețuirea, chiar în 
formă modernă, a ideii de faliment ca principală aplicaţie a 


1 E, Molcuţ, D. Oancea, op. cit., loc. cit. 
2] StD. Cărpenaru, Drept comercial (...), p. 569. 
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insolvenţei. S-a ajuns să se considere că insolvenţa este un. 
drum nou, care începe, nicidecum un sfârşit abrupt şi total; iar 
ideea de sancţiune a debitorului pentru eşec pare total depla- 
sată şi intrigantă, dacă nu se referă la cazurile dovedite punc- 
tual de fraudă. 


16. Referitor la cauzele eşecului în afaceri, un studiu ame- 
rican a relevat că, în proporție covârşitoare, calitatea manage- 
mentului face diferența între succes şi eşecl", Managementul 
defectuos este o explicație blândă şi scuzabilă, lucru care, 
până la urmă, contravine ideii de competiţie bazată pe valoare. 
Dacă avem în vedere că prin incompetenta managementului 
sunt create daune partenerilor — creditorii pot fi priviţi ca păgu- 
biţi — nu ar trebui să excludem aplicarea de sancțiuni, în sensul 
că nu are trebui să limităm sancţionarea doar la cazurile de 
fraudă în sens penal... TR é a 4 

Legea nr. 64/1995, privită ca nouă reglementare în epocă a 
„îmbrățişat concepția modernă pe care o consacră toate regle- 
mentările din țările cu o economie de piaţă avansată”, Proble- 
mele au decurs din faptul că economia României nu era o eco- 
nomie de piață avansată.. 

Sigur, aplicarea accelerată a unei legislații moderne. din 
import este un fenomen istoric, de exemplu intrarea în vigoare 
a Codului civil din 1864 Ia stadiul social al României de atunci. 
In Vestul Europei procesul legislativ a corespuns firesc 
evoluției realității, în sensul că legea s-a adaptat la realitatea 
politică, socială, economică. În această vreme, în general, la 
noi, fenomenul a fost invers, legile au fost importate cu scopul 
de a impulsiona modernizarea vieţii reale. Debutul şi mai ales 
accentuarea ideii de sprijinire a redresării a avut şi are raţiuni 
moderne şi rezonabile, însă a generat — aşa cum am precizat 
mai sus — şi rea-credință, pervertire, profitare. Locul infamiei 
din dreptul roman a fost luat de trufie. Tendinţa actuală este de 
a acorda prioritate şansei de redresare a întreprinderii debito- 
rului. A te întreba dacă este bine sau nu echivalează cu situaţia 
în care, la un moment dat, după ce ai mers o bucată bună de 
drum, reflectezi dacă te întorci sau mergi până la capăt. 


Poe N o a tr ae NOE 
“EI. Altman, op. cit., p. 17. 
(2 Idem, p. 572. 
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Faptul că există modelul francez va da oricând suport în 
continuare ideii de redresare în România. Faptul că şi în Sta- 
tele Unite ale Americii concepția redresării este — la nivelul la 
care transpare la noi informaţia — împărtăşită, încurajează. 
Atenţie că succesul Capitolului 11 se referă la mega cases. In 
România s-a deschis, recent, drumul aşa-numitelor mega-in- 
solvente (Hidroelectrica, Oltchim). Aceste cazuri au pus în 
practica judiciară probleme de drept corespunzătoare unor 
situaţii de fapt neîntâlnite anterior în cantitate suficientă pentru 
a genera claritate şi previziune în aplicarea normei juridice; 
prevederile Legii nr. 85/2006 au devenit neîndestulătoare ca 
reglementare explicită şi au generat interpretări vizionare şi 
soluţii pretoriene; într-un cuvânt, aceste cazuri au accelerat 
nevoia modificării legii insolvenței. 


17. Cred că ideea majoră care trebuie transpusă legislativ 
în Codul insolvenței este diferențierea debitorilor după realita- 
tea şi anvergura afacerii: instituirea unor categorii de debitori 
după criterii obiective, fixate clar şi previzibil în lege, prin para- 
metri şi praguri. Corelativ: instituirea de tratament juridic dife- 
renţiat al claselor de debitori, sigur, cu respectarea regulii de 
ordin constituţional privind evitarea discriminării: la situaţii 
diferite tratamentul poate fi diferit. | 

Literatura de specialitate din Statele Unite a remarcat dife- 
rențele de comportament după mărimea companiei, în sensul 
că „soarta lichidării este în principal sesizată în firma mică. 
Firma mare aflată în insolvenţă este mai parani că va încerca 
o reorganizare sau o fuziune cu o altă entitate”!]. Această con- 
cepție a dus la dictonul too big to let fail şi nu trebuie absolu- 
tizată, întrucât practica acelei epori a dovedit consecințe ne- 
gative majore. 

Un debitor situat în partea superioară a acestui clasament 
generează o sferă mai largă de interconexiune în raporturile 
comerciale, ceea ce creează şi o dependenţă a creditorilor de 
afacerea debitorului, precum generează şi o încredere mai mare 
din partea creditorilor în viabilitatea unei redresări. Un debitor din 
asemenea categorie poate şi trebuie să beneficieze de un an- 
ume tratament juridic în vederea redresării (permisivitate maxi- 
mă), în vreme ce debitori din celelalte categorii pot beneficia, 


"1 EI. Altman, op. cit., p. 37. 
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gradual, de un tratament mixt spre minim în termeni de permisi- 
vitate a redresării. Cel puţin 3 clase de întreprinderi în dificultate 
ar trebui instituite şi — corelativ — 3 tratamente diferite care să li 
se aplice. | l 7, 

Altfel, un mic debitor va aplica aceeaşi procedură incidentă 
unei mega-insolvențe, iar rezultatul va fi perpetuarea încurcătu- 
rilor. Dacă mega-insolvenţele amintite mai sus sunt motorul 
schimbării legii, atunci acest lucru trebuie să se vadă prin insti- 
tuirea unui regim juridic adecvat lor, iar concomitent experiența 
celor 18 ani de aplicare a legilor de insolvenţă trebuie să fie un 
ghid pentru alt tratament, care să demonstreze că s-a învățat din 
erorile inerente adaptării legii la viaţa reală. În fond, nimeni nu 
poate contesta prevalența primului principiu al Băncii Mondiale, 
referit mai sus: eficientizarea procedurilor de recuperare a 
creanţelor. i ru și i 


Secţiunea a 3-a. Principalele situații juridice 
manifestate în perioada de observaţie cu efecte 
asupra contractelor debitorului la 


18. Activitatea debitorului intră în perioada. de observaţie 
numai în situaţia în care se deschide procedura generală (de- 
finită de art. 3 pct. 24 din Legea nr. 85/2006). Perioada de. ob- 
servaţie, în adevăratul sens al noțiunii, nu este compatibilă cu 
falimentul, care presupune dizolvarea societăţii (deci ideea 
reorganizării este negată eo ipso) şi orientarea oricărei activi- 
tăți în procedură spre lichidarea activelor. Terminologic (art. 3 
pci. 25 din Legea nr. 85/2006) şi procedura simplificată poate 
presupune o perioadă de observaţie, dar de fapt este vorba nu- 
mai de activități pregătitoare (organizatorice) ale lichidării. 

In doctrina franceză regăsim considerente care ne ajută să 
înțelegem fundamentul perioadei de observaţie: „după cum in- 
dică denumirea, perioada de observaţie este o fază destinată . 
diagnosticării dificultăţilor întreprinderii, pentru determinarea 
cauzelor, pentru a şti dacă se conturează posibilități de redre- 
sare.: Perioada de observaţie este faza preparatorie adoptării 
unui plan”. . | Rets S 


™ P.-M. Le Corre, Droit et Pratique des procédures collectives, 6° ed., 
2011, Ed. Dalloz, colecția Dalloz Action 2012/2013, p. 659-660. : 
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Mentionez că şi în dreptul francez există varianta în care 
tribunalul pronunță imediat lichidarea judiciară. S-a reținut în 
acest sens că „dacă întreprinderea, la data deschiderii proce- 
durii, nu are nicio şansă de redresare, perioada de observaţie 
nu are de ce să existe. Rezultă indubitabil că perioada de ob- 
servaţie are, ca singură finalitate, pregătirea unei soluţii de re- 
dresare a întreprinderii. (...) Odată cu legea din 26 iulie 2005, 
perioada de observaţie este destinată permiterii elaborării unui 
plan de redresare”!l. 


19. Pe timpul perioadei de observație, dincolo de activităţile 
procedurale evocate mai sus, se manifestă în mod obiectiv un 
aspect comercial: continuarea activității debitorului. Se pun 
imediat două probleme: conducerea şi limitele acestei activităţi. 

Aspectul conducerii activității debitorului ţine de analiza de- 
sesizării, ca efect nepatrimonial al deschiderii procedurii: men- 
ținerea sau ridicarea dreptului de administrare al debitorului — 
adică prin administratorul statutar — în condiţiile art. 47 din 
Legea nr. 85/2006, cu explicitarea atribuţiilor de conducere în 
art. 49 alin. (1) lit. a) şi b) din Legea nr. 85/2006. i 
„ Aspectul limitelor activității debitorului pe perioada de observa- 
„ ție este circumstanțiat de „condiţiile obişnuite de exercitare a acti- 
vităţilor curente”, conform art. 49 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, 
articol care instituie un veritabil regim juridic al continuării activităţii 
debitorului după deschiderea SẸ în perioada de obser- 
vatie. 

De altfel, „activitățile curente” au şi ele o definiţie legală: con- 
- form art. 3 pct. 14 din Legea nr. 85/2006, acestea „reprezintă 
acele fapte de comerţ şi operaţiuni financiare propuse a fi efec- 
tuate de debitor în perioada de observaţie, în cursul normal al 
comerțului său, cum ar fi: : 

a) continuarea activităţilor contractate, conform obiectului i 
de activitate; 

- b) efectuarea operațiunilor de încasări şi plăţi aferente aces- 
tora; 

c) asigurarea finanțării capitalului de lucru în limite curente”. 

Având în vedere şi definiţia „activităților curente”, conform, 
art. 3 pct. 14 din Legea nr. 85/2006, s-a considerat în doctrină 
că: „pe perioada de observație, debitorul poate desfăşura doar 


1! P.-M. Le Corre, op. cit., p. 660-661. 
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activitățile obişnuite ale comerțului său, aflate în curs de deru- 
lare, fără să poată întreprinde operaţiuni noi. O singură excep- 
ție ar suporta activitatea debitorului pe această perioadă, sub 
aspectul operațiunilor noi, aceea privind asigurarea finanţării 
capitalului de lucru în limite curente, unde, din exprimarea le- 
giuitorului, ar rezulta că este posibilă contractarea de credite 
pentru această perioadă. Susținerea noastră se întemeiază pe 
modul de definire a operaţiunilor ce alcătuiesc conținutul ope- 
raţiunilor curente, în sensul că se face vorbire despre ope- 
rațiunile de încasare, care reprezintă recuperarea creanţelor pe 
care le are debitorul din operațiunile comerciale întreprinse şi 
de asigurare a finanțării, care desemnează acumularea de 
capital din surse externe. Nimic nu se opune ca finanţarea 
despre care face referire norma legală să fie asigurată de către 
asociați sau acționari prin noi aporturi de capital social.” Ca'o 
confirmare a acestor aspecte prezentate de doctrină în 2006, 
la apariția Legii nr. 85/2006, legea a fost modificată din acest 
punct. de vedere, prin Legea nr. 169/2010, anume la art. 123 
pci. 3, care acordă privilegiu la distribuţie în caz de faliment, 
„creanţelor reprezentând creditele, cu dobânzile şi cheltuielile 
aferente, acordate după deschiderea procedurii”. 
Intrucât, din perspectivă juridică, activitatea comercială se 
materializează, în principal, pe teren contractual, se pune pro- 
blema, în perioada de observaţie, să analizăm: 
(i) soarta executării contractelor încheiate anterior deschi- 
derii procedurii („contractele în derulară” potrivit art. 86 din Le- 
gea nr. 85/2006), aspect în legătură cu care principiul maximi- 
zării averii debitorului conduce la situația denunțării/menţinerii 
acestor contracte, iar în caz de menţinere, la particularităţi ale 
executării obligaţiilor contractate; 1a | D 
(ii) posibilitatea încheierii de noi contracte, respectiv dacă li- 
mitele continuării activității debitorului, anterior evocate (art. 49 
din Legea nr. 85/2006), permit încheierea de noi contracte (față 
de nulitatea instituită atât de energic de prevederile art. 46 din 
Legea nr. 85/2006) şi care este regimul juridic al creanţelor. 
cocontractanților rezultate din acestea: („creanţe rezultând din 
continuarea activităţii debitorului după deschiderea procedurii”, 


potrivit art. 123 pct. 3 din Legea nr. 85/2006); 


a 


"i StD, Cărpenaru, V. Nemeș, M.A. Hotca, Noua lege a insolventei, 
Legea nr. 85/2006, Comentarii pe articole, Ed. Hamangiu, 2006, p. 179. 
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(iii) modificarea contractelor debitorului supus procedurii 
insolventei, pentru a se putea derula în continuare în forma 
modificată (adaptarea contractelor). 


Secţiunea a 4-a. Provizoratul 
perioadei de observaţie 


20. O privire asupra situaţiei din dreptul francez ne ajută să 
înțelegem mai bine fundamentul provizoratului- perioadei de 
observație: 

„Expresia «perioadă de observaţie» datează din 1985. Ea 
are meritul de a face să se înțeleagă că regimul de excepție 
creat prin deschiderea procedurii nu trebuie să fie de durată, ci 
trebuie să aibă drept scop punerea unui diagnostic şi pregă- 
tirea unui tratament. Necesitatea acestei perioade de obser- 
vaţie se explică prin voința de a da judecătorului şi mandata- 
rilor de justiție posibilitatea cunoaşterii complete a situaţiei în- 
treprinderii în scopul găsirii celei mai bune soluţii adaptate 
situaţiei." ex D'E T 

-Legea instituie o durată maximă pentru perioada de obser- 
vatie, prin articolele 621-3 şi 621-9 C. com.: judecătorul deschi- 
de o perioadă de observaţie cu o durată maximă de 6 luni, care 
poate fi reînnoită o dată prin decizie motivată la cererea admi- 
nistratorului,. a debitorului sau a Ministerului Public. Ea mai 
poate fi, în mod excepţional prelungită la cererea procurorului 
Republicii prin decizie motivată a tribunalului pentru o durată 
fixată prin decret al Consiliului de Stat. Perioada de observaţie 
deschisă de judecător poate fi, în mod excepţional, prelungită, 
în aplicarea art. 623-3, pentru o durată de maxim 6 luni. Având 
în vedere perioada iniţială şi cele 2 posibilități de prelungire, s-a 
reţinut că „în final, perioada de observaţie poate fi prelungită 
până la 18 luni. . Spini ate Nr: 

Aşadar, în dreptul francez, există o durată maximală prevă- 
zută de lege, în sensul că „este interzis tribunalului să autorize- 
ze o continuare a activităţii ulterior”, dar, după cum s-a apre- 
ciat, „în acelaşi timp, depăşirea perioadelor de prelungire nu 
este, în principiu,:sancţionată”; mai mult, „depăşirea prelungi- 
rilor perioadei de observaţie rămâne în acelaşi timp indiferentă 


(1! M. Jeantin, P. Le Cannu, op. cit., p. 560. 
2 M.-L. Coquelet, op. cit., p. 130. 
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față de posibilitatea de naştere a creanţelor posterioare”! Ca 
o confirmare, „Curtea de Casaţie întotdeauna a precizat că tex- 
tele nu sancţionează nici depăşirea prelungirilor perioadei de 
observaţie, nici prelun irea sa excepţională în lipsa cererii 
procurorului Republicii” l In tot cazul, există posibilitatea con- 
versiei, în orice moment al perioadei de observaţie, din proce- 
dura de salvgardare sau din procedura de redresare judiciară, 
în procedura lichidării judiciare... 

Dincolo de strictețea unor termene fixate de lege sau de 
judecător, . se reține că „perioada de observaţie are în mod 
necesar un caracter provizoriu. Destinată evaluării şanselor de 
salvare a întreprinderii, ea nu are vocaţia de a se permanentiza 
(...), fiind urmărit scopul de a se evita menţinerea artificială a 
activităţii unei întreprinderi, atunci când debitorul nu dispune de 
capacități suficiente pentru a-i asigura sursele de finanțare”iă.. 

Au fost sesizate pericolele unei prelungiri excesive a acestei 
perioade: obiectivului perioadei de observație (diagnostic şi 
stabilirea măsurilor adecvate) „i se opune urgenţa unui trata- 
ment curativ şi riscul de a se constitui un pasiv privilegiat sus- 
ceptibil de asanare a banilor procedurii”!, Într-adevăr, activita- 
tea continuă, prin contracte menținute, care generează creanţe 
curente ce diminuează averea şi implicit şansa de recuperare a 
creditorilor anteriori, din tabel. Cu toate acestea, în lucrarea 
citată următoarele capitole sunt dedicate duratei legale, dar, 
mai ales, depăşirilor acesteia. 


21. În dreptul pozitiv român, perioada de observaţie, despre 
care am văzut că are o definiţie legală, nu are însă o durată 
maximă stabilită ca atare de lege, ci aceasta se poate numai 
deduce din cumularea unor termene fixate de lege pentru 
activităţile procedurale — principale — care formează obiectul de 
preocupare în această perioadă. Cum în practică întârzierile se 
pot ţine lanț, orice calcul estimativ, dincolo de a fi insuficient 


ÎI O Do e 
( P.-M, Le Corre, op. cit., p. 664. 
FI J. Vallansan, Difficultés des entreprises, Commentaire article par 


article du Livre VI du Code de commerce, Litec, LexisNexis SA, Paris, 5* 
ed., 2009, p. 59. . 


A A se vedea P.-M. Le Corre, op. cit., p. 665. 
4 M.-L. Coquelet, op. cit., p. 129. i 
51 M, Jeantin, P. Le Cannu, op. cit., loc. cit. 
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chiar din punct de vedere teoretic, nu 1 asigură o perspectivă de 
timp utilă asupra procedurii. 

Provizoratul situației juridice şi economice a debitorului, 
care caracterizează perioada de observaţie, decurge din sco- 
pul său final: fie vom avea plan confirmat, fie faliment. În am- 
bele cazuri, în general abia atunci începe aplicarea procedurii 
insolvenței, privită ca o concretizare a scopului său (acoperirea 
creanţelor). Spun în general, pentru că şi în perioada de ob- 
servaţie pot avea loc distribuiri, în favoarea creditorului ipotecar 
care cere şi obține, în temeiul art. 39 din Legea nr. 85/2006, 
ridicarea suspendării la care se referă art. 36 din aceeaşi lege. 


22. Cu toate că finalitatea perioadei de observaţie este cer- 
tă, iar finalizarea perioadei poate fi teoretic socotită (aşa cum 
am arătat, după durata legală a principalelor acte procedurale 
care o compun), în practică putem asista la o prelungire nefi- 
rească; în principal prelungirea este atrasă de exercitarea 
abundentă a contestaţiilor de către persoanele vizate de art. 21 
din Lege, text care instituie aşa-numita contestaţie la măsură. 
Este poate exemplul cel mai potrivit de cauză a prelungirii de 
care vorbim, pentru că termenul de măsură a administratorului 
judiciar este atât de general încât orice gest al acestuia, chiar 
necuprins în vreun raport de activitate, poate genera, prin 
contestaţia celui nemulţumit (chiar „orice persoană interesată”), 
un dosar asociat. 

in asemenea cazuri de prelungire excesivă a perioadei de 
observaţie, se va putea observa că, de fapt, se urmăreşte (de 
obicei debitorul urmăreşte, inclusiv prin interpuşii săi care ac- 
ționează în chip de creditori) beneficierea de avantajele con- 
tinuării activităţii curente, mai ales atunci când dreptul de ad- 
ministrare al debitorului nu a fost ridicat, iar acesta dispune şi 
asupra încasărilor rezultate din continuarea activităţii. Sub 
acest aspect, pericolul decurge din obscuritatea perioadei de 
observaţie, care nu a fost reglementată cu strictețe la nivel 
legislativ tocmai pentru că legea o imaginează ca pe o fază 
provizorie, scurtă. | 

De exemplu, în reorganizare judiciară pe bază de plan, con- 
trolul creditorilor asupra fondurilor cheltuite din averea debi- 
torului sau încasate la aceasta, cu prilejul continuării activităţii 
comerciale a acestuia, continuare permisă de plan şi însăşi 
viabilitatea acestei continuări a activităţii, din punctul de vedere 
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al aptitudinii de a duce la acoperirea creanţelor conform pro- 
gramului de plăți confirmat prin plan, sunt mult mai stricte, dat 
fiind că art. 105 şi art. 107 din Legea nr. 85/2006 dau credito- 
rilor posibilitatea ca oricând sesizează neconformitatea execu- 
ției planului într-una din ipotezele prevăzute de lege (suficient 
de largi pentru a acoperi, practic, orice sincopă în execuţia 
planului care zădărniceşte respectarea programului de plăţi, 
voită sau nevoită din partea debitorului), să formuleze cerere 
de trecere la faliment. á 

Uneori formularea repetată (succesivă) de asemenea cereri 
din partea creditorilor nemulţumiţi, constituie adevăratul motor 
„al respectării planului, pentru că debitorul, până în preziua ju- 
decării cererii de trecere la faliment, dă dovezi de îndreptare 
(de obicei față de creditorii-reclamanţi ale căror cereri se jude- 
că), iar cererile se resping. Sigur că,/la un moment dat, anu- 
mite motive de nemultumire pot să nu mai privească un cre- 
ditor privit individual, -iar remediul grabnic asigurat de debitor 
acestuia poate să nu mai fie suficient pentru a-i salvgarda 
planul de redresare, respectiv pentru a-i permite să-şi continue 
activitatea comercială. =, 

lar pentru faza falimentului, problema continuării activității 
comerciale a debitorului nu se pune, ci vânzarea activelor şi 
distribuția sumelor sunt: principalele activităţi, contestaţiile 
posibile fiind în legătură cu acestea. T ; 


„Capitolul 2. Continuarea activităţii debitorului 
în perioada de observaţie: regimul juridic - 
al acestei continuări şi efectele juridice asupra 
LS contractelor debitorului . . 


Secțiunea 1. Ideea continuării afacerii 
debitorului între permisiune şi nulitate; 
- regula continuării şi excepţia nulităţii 


23. Pe perioada de observaţie, activitatea debitorului conti- 
nuă, circumstanțiat (restricționat) la specificul procedurii insol- 
venţei, din care reținem scopul procedurii (acoperirea creanţe- 
lor, art. 2 din Legea nr. 85/2006) şi maximizarea averii debito- 
rului. .. = 
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Asemenea continuare este, de altfel, o împrejurare obiecti- 
văl"! în situaţia în care nu se deschide direct procedura simplifi- 
cată; sub aspectul care interesează soarta contractelor, se 
pune atât problema celor încheiate anterior deschiderii proce- 
durii şi care se află în derulare, cât Şi problema posibilităţii 
încheierii de contracte noi (pentru că, în esenţă, activitatea de 
comerţ se realizează, din punct de vedere juridic, pe. teren 
contractual). 

După deschiderea procedurii, ien incidente deopotrivă 
două texte de lege, dintre care unul instituie continuarea 
activităţii, adică regimul juridic prevăzut de art. 49 din Legea 
nr. 85/2006, iar celălalt instituie nulitatea actelor, operaţiunilor, 
plăţilor încheiate după data deschiderii procedurii, respectiv 
art. 46 din Legea nr. 85/2006. Pentru facilitarea observaţiei, 
având în vedere comentariul detaliat care va urma şi impor- 
tanta strategică a celor două texte de lege, le citez in integrum: 

Art. 46 din Legea nr. 85/2006 prevede: „(1) În afară de ca- 
zurile prevăzute la art. 49 sau de cele autorizate de judecă- 
torul-sindic, toate actele, operațiunile şi plățile efectuate de 
debitor ulterior deschiderii procedurii sunt nule. (2) Debitorul 
şi/sau, după caz, administratorul judiciar sunt obligaţi să întoc- 
mească şi să păstreze o listă cuprinzând toate încasările, plă- 
tile şi compensările efectuate după deschiderea procedurii, cu 
precizarea naturii şi valorii acestora şi a datelor de identificare 
a cocontractanților”. 

Art. 49 din Legea 85/2006 prevede: „(1) Pe perioada de ob- 
servație, debitorul va- putea să continue desfăşurarea activi- 
tăților curente şi poate efectua plăţi către creditorii cunoscuți, 
care se încadrează în condiţiile ala aie de exercitare a 


í De altfel, încetarea dintr-o dată a activității obişnuite a Mn E 
nu este posibilă în fapt, de cele mai multe ori, chiar de la momentul des- 
chiderii procedurii, dintr-o serie de motive (contracte în curs de executare, “ 
procese tehnologice în derulare: etc.).: În plus, încetarea activității la des- 
chiderea procedurii poate aduce nu numai pierderi efective debitorului, de 
exemplu atunci când oprirea imediată a unei linii de producție implică 
cheltuieli mai mari decât o oprire normală în termen mai îndelungat, sau 
când încetarea producției pentru livrarea în baza unui contract determină 
dreptul la despăgubiri în favoarea beneficiarului, dar poate şi lipsi averea 
debitorului de profitul generat de continuarea unei activități, sau poate chiar 
lipsi debitorul de şansele de reorganizare judiciară” (A. Avram, Procedura 
insolvenței. Efectele deschiderii procedurii. Primele măsuri, Ed. Hamangiu, 
Bucureşti, 2010, p. 125-126). 
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activității curente, după cum urmează: a) sub supravegherea ` 
administratorului judiciar, dacă debitorul a făcut o cerere de 
reorganizare, în sensul art. 28 alin. (1) lit. h), şi nu i-a fost ri- 
dicat dreptul de administrare; b) sub conducerea administrato- 
rului judiciar, dacă debitorului i s-a ridicat dreptul de admi- 
nistrare. (2) Actele, operaţiunile şi plăţile care depăşesc con- 
diţiile menționate la alin. (1) vor putea fi autorizate în exer- 
citarea atribuţiilor de supraveghere de administratorul judiciar; 
acesta va convoca o şedinţă a comitetului creditorilor în ve- 
derea supunerii spre aprobare a cererii administratorului spe- 
cial, în termen de maximum 5 zile de la data primirii acesteia. 
(3) În cazul propunerilor de înstrăinare a bunurilor din averea 
debitorului grevate de garanții, se va ţine seama de prevederile 
art. 39 referitoare la acordarea unei protecţii corespunzătoare 
creanței garantate”. sta 4 vg 


24. În ciuda cuvintelor întrebuințate şi topicii textelor art. 46 
şi art. 49 din Legea nr. 85/2006, se consideră!” că art. 49 este 
regula, iar art. 46 excepția, nu invers; odată deschisă proce- 
dura generală, în perioada de observaţie, regula este (art. 49 
din Legea nr. 85/2006) că. activitatea (afacerea) debitorului 
continuă, dar după regula business as usual; de altfel, ideea 
continuării afacerii debitorului este prezentă chiar în art. 46, 
anume în alin. (2). ps 2%! 7 

`: Aşadar, avem situațiile următoare: 

~ (i) Activităţile curente, care se încadrează în limitele nor- 
male, obişnuite ale afacerii debitorului (a se vedea şi definiția 
art. 3 pct. 14 din Legea nr. 85/2006) sunt efectuate de debitor, 
dacă nu a fost desesizat, sub supravegherea administratorului 
judiciar, sau, dacă a fost desesizat, sub conducerea admi- 
nistratorului judiciar; aşa cum s-a observat, „este de precizat 
că, prin formularea din art. 49 alin. (1), în sensul.că debitorul 
«poate efectua plăți către creditorii cunoscuţi» nu trebuie înțe- 
leasă şi plata creanţelor anterioare deschiderii procedurii în 
sensul acoperirii pasivului ca scop al procedurii, ci posibilitatea 


= ———— { A 

UI A se vedea Gh. Piperea, Insolvența: legea, regulile, realitatea, 
Ed. Wolters Kluwer, 2008, p. 535-537. O opinie contrară este în sensul că 
„dispozițiile art. 49 constituie în mod expres o excepție de la prevederile 
art. 46, referitoare la nulitatea actelor operaţiunilor şi plăţilor efectuate de 
debitor după deschiderea procedurii” [A. Avram, Procedura insolvenţei. 
Efectele deschiderii procedurii (...), p. 131]. i 
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efectuării unor plăţi către creditori legate numai de continuarea 
activităţii curente în înţelesul rezultând din prevederile art. 3 
pct. 14 Tit. a) şi b) din lege, în contextul în care. multi dintre cre- 
ditorii care se înscriu la masa credală au în acelaşi timp şi calita- 
tea de cocontractant al debitorului într-un contract a căpaj e 
cutare constituie chiar obiectul activităţii curente continuate”! r 

(ii) Actele juridice, operațiunile şi plățile denumite St 
nuite [situaţia contrară celei analizate supra pct. ()] vor putea fi 
autorizate de administratorul judiciar, în situaţia în care debi- 
torul nu. a fost desesizat [art. 49 alin. (2) se referă la autori- 
zarea administratorului judiciar „în. exercitarea atribuţiilor de 
supraveghere”, ceea ce conduce la ipoteza art. 49 alin. (1) 
lit. a)], dar numai după aprobarea prealabilă a comitetului cre- 
ditorilor, convocat în acest scop; 

(iii) În situaţia în care debitorul a fost desesizat [art. 49 
alin. (1) lit. b)], respectivele acte, operaţiuni, plăţi neobişnuite, 
nu necesită reglementarea unei „autorizări” a administratorului 
judiciar, pentru simplul motiv că aceste acte aparţin administra- 
torului judiciar (dacă a fost ridicat dreptul de administrare al de- 
bitorului, administratorul judiciar însuşi şi exclusiv decide şi 
semnează în numele debitoarei), dar credem că se menţine 
cerința unei aprobări suplimentare, anume: b.. 

— fie considerăm, prin particularizarea regulii controlului de- 
ciziilor manageriale ale administratorului judiciar, sub aspectul 
oportunității, de către creditori, prin organele acestora [art. 11 
alin. (2) tezele finale, din Legea nr. 85/2006], cerința aprobării 
prealabile a comitetului creditorilor, convocat în acest scop— p 
care se referă art.49 alin. (2); 

— fie considerăm“ autorizarea judecătorului sindic: cacat 
torul sindic poate autoriza actele juridice, operaţiunile şi plăţile 
care să se poată efectua fără a fi nule; la asemenea autorizare 
se referă art. 46 din Legea nr. 45/2006, fără să fie instituită o 
procedură de solicitare a unei asemenea autorizări, singurul 
lucru care rezultă clar fiind caracterul său prealabil. | 

Având în vedere cele de mai sus, rezultă că actele neobiş- 
nuite care nu sunt autorizate: fie (a) de administratorul judiciar 
după o prealabilă consultare a comitetului creditorilor [art. 49 


6l A, Avram, Procedura insolvenței. Efectele deschiderii proceduri 
(...), p. 129. : 
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alin. (2)], fie (b) de judecătorul sindic [art. 46 alin. 1)] sunt nule 
potrivit art. 46 din Legea nr. 85/2006. 

“S-a evidențiat că „dispoziţiile art. 46 au în primul rând sco- 
pul de a proteja averea debitorului, pentru că, îndeosebi repre- 
zentanții statutari ai debitorului, mai ales când nu s-a transferat 
dreptul de administrare, pot fi tentaţi să înstrăineze bunuri ale 
debitorului în folos propriu, să facă plăţi direcționate etc., le- 
zând astfel interesul creditorilor privind cu perdea creanţelor, 
astfel de intenţii trebuind să fie împiedicate” | i 

În acelaşi sens, util de remarcat este faptul că în dreptul 
francez fapta este chiar incriminată penal, printre „infracțiunile 
comise de terți în cadrul relaţiilor cu debitorul — plățile şi actele 
interzise în timpul perioadei de observație sau de executare a 
unui plan: este pasibilă de închisoare de 2 ani şi de o amendă 
de 30.000 de Euro orice persoană care permite debitorului în 
perioada de observaţie o ipotecă sau un amanet, sau dacă a 
făcut cu debitorul un act de dispoziție fără ca cel din urmă să fi 
obţinut autorizarea judecătorului şi în sfârşit dacă a primit o 
plată nelegală. Orice persoană va suporta aceeaşi pedeapsă 
dacă ea primeşte o plată efectuată cu încălcarea modalităților 
de plată a pasivului prevăzute în planul de redresare, dacă a 
făcut un act de dispoziţie cu debitorul fără ca acesta din urmă 
să fi obținut autorizarea tribunalului” 2, 


Secţiunea a 2-a. Obişnuit şi EIEI în contractele 
debitorului; generalitatea şi utilitatea criteriului. 


325, Distincția obişnuit şi neobişnuit î in contractele debitorului 
se constituie într-un criteriu-instrument de apreciere atât a con- 
tractelor încheiate anterior deschiderii procedurii, cât şi a celor 
executate sau încheiate după această dată. 

Astfel cum am precizat mai sus (Secţiunea 1), după deschi- 
derea procedurii, continuarea activităţii debitorului, care se ma- 
nifestă prin încheierea/executarea de contracte, se circumscrie 
condiţiilor art. 49 din Legea nr. 85/2006, în principal să fie re- 
strânse la acte curente ale comerțului obişnuit al debitorului (nu 
pot fi începute operațiuni noi), ceea ce se încadrează şi în 


™ A. Avram, Procedura insolvenței. Efectele deschiderii procedurii 
(.. d . 85. 
2 D, Voinot, op. cit., p. 341-342. 
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definiţie legală a „activităților curente” (art. 3 pct. 14 din Legea 
nr. 85/2006). Este o chestiune de validitate/nulitate a respec- 
tivelor contracte, pentru că orice depăşire a restricțiilor: din 
art. 49 atrage nulitatea actelor, operaţiunilor, plăţilor efectuate 
după deschiderea procedurii (conform art. 46). 

Temeiul juridic al aserţiunii că şi contractele încheiate ante- 
rior deschiderii procedurii pot fi tratate, în privința chestiunii. 
validităţii/nulităţii lor, cu aceeaşi „monedă” a criteriului obiş- 
nuit/neobişnuit, stă în referirea pe care o regăsim în art. 82: „nu. 
se va putea cere anularea unui transfer cu caracter patrimo- 
nial, făcut de către debitor în cursul desfăşurării normale a acti- 
vității sale curente”. Problema se pune în felul următor: A 

Cu privire la contractele debitorului încheiate pe o perioadă 
de 3 ani anteriori deschiderii procedurii (la care se referă 
art. 79), art. 85 alin. (3) prevede: „dacă sunt îndeplinite conditi- - 
ile art. 79 şi 80, se instituie o prezumție relativă de fraudă în 
dauna creditorilor. Prezumția poate fi răsturnată de către de-. 
bitor. Ea nu se extinde la terțul dobânditor sau subdobânditor.” 
Cu referire la perioada suspectă, „la verificarea în fapt se poate 
constata la fel de bine, că o parte din această perioadă debi- 
torul a desfăşurat o activitate curentă, normală, fără a se pune 
în vreun fel problema insolvenţei şi, dacă se face dovada sub 
acest aspect, actul respectiv, deşi efectuat în intervalul prevă- 
zut de legiuitor, nu va fi anulat, având în vedere Goeie 
art. 82 din Legea nr. 85/2006”.1" 

Prezumția de fraudă a creditorilor funcţionează ca orice pre- 
zumţie relativă — în accepțiunea de mijloc de probă — pârâtul 
(debitorul prin administrator special) având posibilitatea să 
răstoarne prezumția prin invocarea excepţiei generale. din 
art. 82 — caracterul obişnuit, curent al operațiunii. 

Mai mult decât o apărare pentru pârât, art. 82 conține un 
principiu general aplicabil cauzelor de nulitate pe care se înte- 
meiază acțiunile în anularea contractelor încheiate anterior 
deschiderii procedurii (acţiunile prevăzute de art. 79 şi urm.): 

„ceea ce caracterizează în modul cel mai specific aceste ac- 
tiuni este neobişnuitul actului debitorului, ieşirea acestuia din 
tiparele normale, depăşirea limitelor activităților curente ale 


M A. Avram, Procedura insolvenţei. Partea Soneraidi Ed. Hamangiu; 
Bucureşti, 2008, p. 194. 
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debitorului, depăşire care exteriorizează starea psihologică a 
debitorului de dinainte de deschiderea procedurii” oyr l 
Conchidem aşadar că odată cu deschiderea procedurii ge- 
nerale, aprecierea validității/nulității contractelor debitorului, atât 
a celor încheiate anterior deschiderii procedurii (în perioada 
suspectă), cât şi a celor executate sau încheiate după această 
dată (în perioada de observaţie), dincolo de anumite aspecte 
particulare, depinde fundamental de postulatul caracterizării lor 
ca obişnuite/neobişnuite, adică de încadrarea actului în desfăşu- 
rarea normală a activităţii curente a debitorului, respectiv de 
depăşirea acestui „tipar. Di 


~: Secţiunea a 3-a. Continuarea contractelor 
O mie - în derulare * | | 


26. Principiul continuării contractelor în. curs decurge din 
norma conform căreia rezilierea unui contract în curs nu poate 
rezulta din simplul fapt al deschiderii procedurii. Acest principiu 
este considerat de ordine publică”, Fundamentul normativ al 
principiului stă în teza | a art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006: 
„contractele în derulare se consideră menținute la data deschi- 
derii procedurii. Orice clauze: contractuale de desființare a 
contractelor în derulare “pentru motivul deschiderii procedurii 
sunt nule”. | că 

"Mai departe, art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, prevede 
că „în vederea creşterii la maximum a valorii averii debitorului, 
administratorul judiciar/lichidatorul poate să denunțe orice con- 
tract (...) atât timp cât aceste contracte nu vor fi fost executate 
în totalitate ori substanţial de către toate părțile implicate”. 
Acest text instituie numitul drept de opțiune în privința de- 
nuntării/mentinerii contractelor în derulare, drept de opţiune al 
cărui titular este administratorul sau lichidatorul judiciar: „aceş- 
tia îşi pot manifesta dreptul de opțiune oricând. Opțiunea este 
unilaterală, nefiind cerut acordul cocontractantului”El, 


ii ata ai FE iah ae a 
Gh. Piperea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (...), p. 551. 
E] A se vedea J. Vallansan, op. cit., p. 95. 

PI N. Țăndăreanu, Insolvenţa în reglementarea Legii nr. 85/2006. Co- 
mentarii, doctrină, jurisprudenţă, Ed. Universul Juridic, Bucureşti, 2012, 
p. 249. ! i j. T. 
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Şi în doctrina franceză s-a statuat că „titularul dreptului de 
opţiune [în privința denunțării/menţinerii unui contract (n.n.)] nu 
trebuie să-şi ne decizia decât, de exemplu, prin interesul 
întreprinderii” 

Cu privire la limitele dreptului de opțiune, remarcăm faptul 
că în doctrina franceză continuarea contractelor în derulare 
este imediat şi în mod necesar legată de generarea creanţelor 
curente, privilegiate (aspect asupra căruia revenim infra Secţiu- 
nea a 4-a), deci de o încărcare a pasivului debitorului în dauna 
creanţelor anterioare, cele trecute în tabel, situaţie menită să 
responsabilizeze în mod deosebit pe administratorul judiciar, 
care este titularul opțiunii de a menţine sau de a denunța con- 
tractele în curs de derulare: „dreptul de opţiune al administra- 
torului este limitat la posibilitatea sa de a respecta obligațiile 
financiare din contract. Dacă el nu dispune de fonduri, are în 
primul rând obligaţia de a nu continua contractul şi apoi să-i 
pună capăt, de vreme ce finanțarea se dovedeşte imposibilă cu 
excepția situaţiei în care obtine o amânare din partea cocon- 
tractantului”. 

Acest lucru este valabil şi în tara noastră, pe legislaţia exis- 
tentă. În doctrina franceză ideea este dezvoltată cu mare am- 
ploare, în sensul că „administratorul îşi angajează responsabi- 
litatea personală în situaţia în care continuă un contract fără să 
aibă posibilitatea de finanțare. În această situaţie, procedura 
salvgardării (sau, similar, a 'redresării este compromisă şi face 
loc pronunțării lichidării judiciare”. 

„ Situaţia contractelor în curs de executare este prezentă şi în 
dreptul american: „Codul îi permite lui trustee să confirme ace- 
le contracte în curs de derulare şi să recalculeze beneficiile 
economice rezultate din acestea. Dacă aceste contracte, in- 
clusiv. cele de închiriere, sunt cesionabile, trustee este abilitat. 
să vândă diopiurile debitorului aducând câştigurile obținute la 
activul debitorului, 

După cum s-a remarcat în literatura de specialitate din Sta- 
tele Unite ale Americii, oportunitatea denunţării unor contracte în 
curs constituie una dintre principalele atracţii determinante pen- 
tru formularea cererii debitorului de deschidere a procedurii. 


A J. Vallansan, op. cit., p. 99. 
?] Idem. 
A J.W. Bowers, în A.A. Levasseur, op. cit., p. 300. 
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Fenomenul este actual şi în realitatea românească. Sub titlul „In=: 
solventa ca o strategie de afaceri. Un abuz?”, autorul!!! sesizea- 
ză că depunerea cererii de deschidere a procedurii poate fi ani- 
mată de încercarea debitorului de a rezolva (i) nivelul ridicat de 
îndatorare şi (ii) renegocierea contractelor care sunt obligatorii în 
condiții normale. Multe exemple notorii au gravitat în jurul unei 
probleme concrete de acest gen, în sensul că au generat în pre- 
să speculaţii despre cauza reală a formulării cererii de des- 
chidere, de exemplu Continental Airlines (1983) — probleme con- 
tractuale într-un conflict de muncă. A. pé: 


Sectiunea a 4-a. Creantele curente generate 
de activitățile curente 


27. Trebuie citat in integrum art. 64 alin. (6) din Legea 
nr. 85/2006 pentru a impune un comentariu detaliat în cele ce 
urmează, acest text de lege fiind, în simplitatea sa, temeiul de 
drept pozitiv român al unei noțiuni extrem de importante pentru 
echilibrul oricărei proceduri de insolvenţă: „creantele născute 
după data deschiderii procedurii, în perioada de observaţie sau 
în procedura reorganizării judiciare vor fi plătite conform docu- 
mentelor din care rezultă, nefiind necesară înscrierea la masa 
credală.. Prevederea se aplică în mod corespunzător pentru 
creantele născute în procedura de faliment”. nd | 

Art. 123 este textul care apropie definiţia creanţelor curente 
de natura lor esențială, cea relevată de doctrina franceză: „Cre- 
anțele vor fi plătite, în cazul falimentului, în următoarea ordine: 
(...) 1. taxe, timbre, 2. creanţe salariale (...) 3. creanţele repre- 
zentând creditele, cu dobânzile şi cheltuielile aferente, acor- 
date după deschiderea procedurii, precum şi creantele rezul- 
tând din continuarea activităţii debitorului după deschiderea 
procedurii”. | i 

In continuarea celor precizate mai sus (Secțiunea a 3-a) 
despre continuarea contractelor în derulare, se pune problema 
„consecinţelor juridice ale menținerii contractelor în derulare, cel 
puţin din perspectiva creanţelor pe care le generează continua- 
rea lor, pe perioada procedurii insolvenţei, în favoarea cocon- 
tractantului. Sunt creanţe ulterioare deschiderii procedurii, aşa- 
dar nu se înscriu în tabel şi nu aşteaptă eventuale valorificări şi 


fie ze = 3 ir E 
“ E, Altman, op. cit., p. 89, - 
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distribuţia în ordinea de preferință, ci se plătesc în cursul pro- 
cedurii, pe măsură ce devin scadente, în baza art. 64 alin. (6) 
din Legea nr. 85/2006, iar în caz de faliment, dacă nu au fost 
plătite anterior, au privilegiu la distribuție conform art. 123 pci. 3 
din Legea nr. 85/2006. Problema principală, în practică, a aces- 
tor creanţe curente constă în dependenţa lor — sub aspectul plă- 
tii — de starea patrimoniului debitorului, fiind frecvente cazurile în 
care, în ciuda privilegiului de care se bucură, nu sunt fonduri 
pentru plată, ci se aşteaptă eventualele valorificări de bunuri. | 

Procedural, creanța curentă se solicită la plată administra- 
torului judiciar. Dacă acesta (indiferent de forma răspunsului) 
nu dispune plata, calea procedurală prin care cererea de plată 
ajunge în atenţia judecătorului sindic este contestaţia la măsu- 
ra administratorului judiciar (de a refuza plata), prin care se 
solicită obligarea administratorului judiciar la dispunerea plăţii. 
În situaţiile în care debitorul este în derularea unui plan de re- 
organizare confirmat, titularii creanţelor curente pot cere chiar 
trecerea la faliment, situație care, de facto, poate determina 
efectuarea plăţii anterior soluționării cererii, în scopul evitării 
falimentului (plata, odată efectuată, atrage renunţarea la cerere 
sau respingerea acesteia). 

„O. menționare cuprinzătoare regăsim în doctrină în felul 
următor: „au calitatea de creanţe ulterioare, acele creanţe care 
rezultă din continuarea activităţii debitorului şi care pot primi plăți 
curente din partea acestuia în perioada în care debitorului i se 
permite continuarea afacerii sale. Dar tot creanţe ulterioare sunt 
şi cele care rezultă din actele juridice neobişnuite ale debitorului, 
care sunt valabil încheiate, dacă sunt în prealabil autorizate de 
judecătorul sindic sau de comitetul creditorilor. De asemenea, 
sunt creanţe ulterioare şi toate acele creanţe rezultate. din con- 
tractele cu execuţie succesivă, care continuă după data des- 
chiderii procedurii, din contractele în curs de executare sau din 
contractele considerate executate, după caz 

În mod particular cu privire la continuarea mem hA după 
data deschiderii procedurii s-a retinut incidența aceleiaşi expre- 
sii plastice care caracterizează în general creanţele numite 
curente: „Creanţele rezultate din contractele cu executare suc- 
cesivă, continuate prin actul de voință al administratorului 


(' Gh. Piperea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (...), p. 621. 
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judiciar şi care curg după data deschiderii procedurii vor. fi 
considerate creanţe ulterioare, care «scapă» procedurii”! 
„Prin acest tratament preferenţial, creanțele curente vin să 
afecteze şansele de îndestulare ale titularilor creanţelor năs- 
cute anterior deschiderii procedurii. Aşadar, administratorul ju- 
diciar, când decide menţinerea unui contract în derulare, pune 
în balanță utilitatea prestaţiei dobândite de debitor prin acel 
contraci şi efectele patrimoniale ale acestuia asupra averii de- 
bitorului, grevate deja de-masa credală înscrisă în tabel. De 
aceea spunem că şi în baza dreptului pozitiv. român (similar 
consideraţiilor citate supra Secţiunea a 3-a din doctrina fran- 
ceză) administratorul judiciar îşi asumă şi răspunderea opțiunii 
de denunțare/menținere, dincolo de luxul care aparent se de- 
gajă din puterea pe care i-o conferă legea, prin reglementarea 
extrem de energică a art. 86 alin. (1) teza a 3-a. 


28. În doctrina franceză creanțele născute din continuarea 
unui contract sunt numite creanţe ulterioare. Astfel cum am mai 
arătat, se face în mod necesar legătura dintre continuarea unui 
contract şi creanțele care beneficiază de tratament preferenţial: 
„delimitarea dintre creanţe anterioare şi creanţe posterioare, în 
„materie de creanţe contractuale, este intim legată de situaţia 
continuării contractelor (...). În situația în care contractul nu 
este continuat după deschiderea procedurii, creanta constând 
în indemnizaţia de reziliere va fi în mod necesar privită ca o 
creanță anterioară. Numai contractele continuate după deschi- 
derea procedurii dau naştere la creanţe considerate poste- 
oare”, | Pi DAP 

In dreptul francez, un echivalent al art. 64 alin. (6) din Legea 
85/2006 este articolul 622-17 C: com., un text mult mai detaliat 
şi care a generat preocuparea doctrinară de a diferentia, între 
ele, creantele posterioare, în vederea stabilirii, de la caz la caz, 
a situaţiei de a li se aplica sau nu tratamentul preferenţial, adi- 
că plata la scadență, preocupare asupra căreia nu insistăm 
pentru că nu corespunde cu legea română, dar este totuşi util 
să prezentăm ceea ce poate fi aplicat sau înțeles, la nivel de 


0 Idem, p. 608. - 
êl P.-M. Le Corre, op. cit., p. 816. 
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principiu, Aspaciela fiind compatibile cu art. 64 alin. (6) din Le- 
gea nr. 85/2008. 

- Doctrina franceză a exprimat foarte clar fundamentul regulii 
care conferă un tratament preferențial creanței posterioare: 
„conferindu-se creanţelor posterioare posibilitatea de a fi plătite 
imediat şi, în situaţia în care nu sunt plătite imediat, conferirea 
şansei. de a fi plătite prioritar în raport de alte creanţe [(...) ră- 
mân independente de procedură, nu sunt prizoniere (...)], dis- 
poziția analizată constituie cu siguranță arma redresării. între- 
prinderii” "2l, 

Subliniez, aşadar, importanta deosebită a notiunii analizate 
în prezenta secţiune, anume valoarea juridică a creanţelor 
posterioare (curente în accepțiunea românească), o valoare 
chiar determinantă pentru echilibrul şi perspectivele oricărei 
proceduri generale de insolvenţă. Ca o confirmare, aduc în 
atenţie alt. aspect surprins de doctrina franceză, cu valabilitate 
la noi: „ameliorarea soartei creditorilor ale căror drepturi s-au 
născut după deschiderea. procedurii. are scopul de a încuraja 
partenerii intjeprinderi, să îi rămână fideli acesteia, în ciuda 
dificultăților 


29. Prin institutia creanţelor curente, se urmăreşte, totodată, 
încurajarea creditării întreprinderii î în insolvenţă: „în consecință, 
bunul simţ impune recunoaşterea unei situaţii preferentiale 
creditorilor. care au dobândit drepturi după deschiderea proce- 
durii. În timpul perioadei de observaţie, exploatarea continuă şi 
se speră că această continuare provizorie precede şi pregăteş- 
te o redresare definitivă. Dar întreprinderea nu va găsi niciun 
credit dacă cei care îi livrează bunuri sau îi prestează servicii 
ar şti că, UNIN în concurs cu creditorii anteriori, nu vor fi decât 
partial plătiț“l. Raționamentul este valabil şi pentru acordarea 
de .credite, în lucrarea citată chiar se merge atât de departe 
încât să se considere că prioritatea recunoscută creanţelor 
posterioare riscă în acelaşi timp să producă un efect pervers, 


M Art, 622-17 alin. (1) C. com. francez: „creanţele născute în mod re- 
gulamentar după deschiderea procedurii pentru nevoile derulării procedurii 
sau ale perioadei de observaţie, sau în contrapartida unei prestații fur- 
pisate debitorului în timpul acestei perioade, sunt plătite la scadenţa lov. 

2] P.-M. Le Corre, op. cit., p. 844. 

BI J. Vallansan, op. cit., p. 107. 

(i Y, Guyon, op. cit., p. 268. 
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prin instigarea creditorilor să aştepte deschiderea E ae 
pentru a consimti un credit către întreprindere"!!l. 

` Aşa cum am prefigurat î în Capitolul 1, Secţiunea a 2-a, când 
am citat definiția activităţilor curente potrivit art. 3 pct. 14 lit. c) 


din Legea nr. 85/2006, printre „faptele de comerţ şi operaţiunile . . 


financiare propuse a fi efectuate de debitor în perioada de ob- - 
servaţie, în cursul normal al comerțului” este menţionată „asi- . 
gurarea finanţării capitalului de lucru î în limite curente”. Aici se 
încadrează: 
„— contribuţia asociaților sau acţionarilor (prin noi aporturi de 
capital social); 
— contractarea de credite după data deschiderii procedurii. 
Corelativ, pentru încurajare sau drept „răsplată” — în acord 
cu avantajele bilaterale creditori-debitor generate de conti- 
nuarea activității după data deschiderii procedurii, enuntate în- 


prezenta sectiune — art. 123 pct. 3 şi art. 121 alin. (1) pct. M 


instituie, în caz de faliment, privilegiul creantelor reprezentând 
creditele, cu dobânzile şi cheltuielile aferente, acordate după 
deschiderea procedurii. 

Subliniez două aspecte, care, deşi se aplică în ipoteza 
falimentului (deci într-o fază care exclude continuarea derulării 
contractelor sau noi contractări) au rol confirmativ şi încurajator 
pentru funcţionarea principiilor anterior menţionate cu privire la 
continuarea activității debitorului prin execuția de contracte: 
-Conform art. 123 pct. 3, creditele, cu dobânzile şi cheltuie- 
lile aferente, acordate după deschiderea procedurii, sunt înca- 
drate alături de creanțele rezultând din continuarea activităţii 
debitorului după deschiderea procedurii. 

lar în caz de vânzare a unui bun ipotecat, creditorul garan- 
tat înscris ca atare în tabel, cu garanţie constituită anterior des- 
chiderii procedurii, chiar dacă este de rangul |, este preferat la 
distribuție de categoria menţionată de art. 121 alin. (1) pet. 1 
introdus prin „Legea nr. 169/2010: „creantele creditorilor garan- 
taţi născute în timpul procedurii de insolvenţă după confirma- 
rea planului de reorganizare, ca parte. componentă a acestui 
plan. Aceste creanţe cuprind capitalul, dobânzile, îejerauila şi 
penalitățile de orice fel”. 

Textul are acest înțeles în ipoteza în care pe unul şi acelaşi 
bun, anterior deschiderii procedurii, erau înscrişi 2 creditori 


(1! idem. 
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garantaţi, unul de grad | şi altul de grad II. Cel de gradul li are 
acum posibilitatea să surclaseze fostul grad | dacă acceptă să 
„crediteze suplimentar, după deschiderea procedurii, implemen- 
tarea unui plan de reorganizare. Textul nu are sensul că un 
creditor negarantat devine Saale prin creditarea planului : de 
reorganizare. 

Din tratamentul preferențial al creanţelor curente (ulterioare) 
decurge observaţia” unei distorsionări (chiar răsturnări) a unui 
principiu al dreptului comun — prior tempore, potior jure: „în pro- 
cedura redresării judiciare, ca în Evanghelii, primii vor fi ultimii 
şi ultimii vor fi primii (...) derogarea este de la regula generală 
conform căreia un drept anterior este, în mod a Muki Rigíerat 
unui drept posterior («prior tempore, potior jure»)! 


Capitolul 3. Distorsionarea principiilor 
de drept comun din teoria generală 
a obligaţiilor, odată cu deschiderea Pop ură 


„Secţiunea 1. Considerații generale 


30. Înainte de a realiza un inventar al situaţiilor de distorsio- 
nare a principiilor de drept comun din materia contractelor şi 
teoriei generale a obligaţiilor, odată cu deschiderea procedurii, 
se impune observaţia că distorsionările principiilor de drept co- 
mun în privința contractelor în derulare la data deschiderii pro- 
cedurii sunt atrase de criteriul rentabilităţii contractului pentru 
debitor, aplicaţie a principiului maximizării averii debitorului. 

În continuarea celor precizate mai sus, cu privire la opțiunea 
de a denunța sau menţine contractele în curs de derulare (Ca- 
pitolul 2, Secţiunea a 3-a), resorturile menținerii contractelor 
debitorului aflate în curs de executare la data deschiderii pro- 
cedurii au fost evidenţiate în doctrina românească, astfel: 

— „pot să fie continuate sau, după caz, denunţate, prin sim- 
plul act expres de voință al administratorului judiciar (sau al 
lichidatorului), dincolo de orice culpă sau implicare a debitorului 
sau a co-contractantului. Singurul criteriu pe baza căruia un 
contract poate fi continuat sau, după caz, denunţat, este acela 


„Ul Y, Guyon, op. cit., p. 268. 
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al «creşterii la maximum» a valorii averii debitorului, criteriu im- 
pus de art. 86 din Legea insolvenței”; 
— „dacă un contract poate duce la creşterea valorii averii de- 
bitorului, el poate fi continuat, indiferent dacă debitorul este în 
culpă contractuală (...). Dimpotrivă, dacă un contract produce 
pierderi averii debitorului, acesta va putea fi denunțat (.. PU 
Regulile de continuare a contractelor în curs, în procedura 
insolvenţei, derogă de la dreptul comun al contractelor sinalag- 
matice, aşa cum s-a reținut şi în doctrina franceză"; l; 

— pe de o parte, “administratorul poate impune continuarea 
unui contract fără ca cocontractantul să-i poată opune o excep- 
tie de neexecutare fondată p neplata creanţei anterioare des- 
chiderii procedurii; 

— pe de altă parte, administratorul poate decide să nu con- 
tinue un contract care nu este necesar, Similar unei rezilieri uni- 
laterale. 

Cu privire la prima teză ye mai sus, BASKEN cum am precizat 
anterior (supra Capitolul 2, Secțiunea 3), această situaţie se 
regăseşte în practica judiciară din tara noastră, pe baza legii 
existente, art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, dar în dreptul 
francez are parte şi de o consacrare explicită în norma legală, 
art. 622-13 alin. (2):C. com.: „cocontractantul trebuie să-şi în- 
deplinească - obligaţiile în ciuda neexecutării din partea debi- 
torului a angajamentelor anterioare deschiderii procedurii. Ne- 
executarea acestor angajamente nu deschide altă cale credito- 
rilor decât la declararea pasivului.” 

Un autor a evocat, din acest punct de vedere, „menținerea 
forțată a contractelor neexecutate. în prealabil, care. supravie- 

tuiesc într-o manieră întrucâtva hemiplegică, seann şterge- 

rea, pe cale legală, a sinalagmatismului lor originar"; ; totuși, se 
consideră, în continuare, că „neexecutarea financiară din timpul 
perioadei de observaţie poate, incontestabil, să fondeze o rezi- 
liere a contractului după deschiderea Plin 


„1 Gh. Piperea, insolvența: legea, regulile, realitatea (...), p. 606. 
(2 A se vedea, pentru cele ce urmează, P.-M. Le Corre, op. cit., p. 713- 
714. 
RI J. Mestre, Difficultés de lune des e et sort du contrat, RTD 
civ. 1991, 115, nr. 5, nota 4, în P.-M. Le Corre, op. cit., p. 714. 
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Posibilitatea intentării şi judecării unei acţiuni în reziliere 
contra debitorului, la noi, nu beneficiază de o reglementare le- 
gală explicită. Odată menţinut contractul în curs, el se derulea- 
ză cu toate obligaţiile care rezultă din conţinutul său, atât pen- 
tru creditor, cât şi pentru debitor. Aşa fiind, putem considera că 
dreptul comun al contractelor sinalagmatice redevine aplicabil, 
inclusiv sub aspectul celei mai energice sancțiuni în caz de 
neexecutare culpabilă din partea debitorului: rezilierea. — 

Procedural, acţiuni în reziliere din partea cocontractantului 
care nu mai acceptă condițiile păgubitoare ale continuării con- 
tractului pot fi introduse împotriva debitorului. În acest caz, 
cocontractantul-reclamant trebuie să indice şi să dovedească 
atât încălcarea de către debitor a unei obligaţii asumate prin 
contractul menţinut în derulare, cât şi caracterul esențial al 
“acelei obligatii, respectiv gravitatea vătămării rezultate prin în- 
călcare (în aşa măsură încât să poată atrage cea mai | energică 
sancţiune, anume rezilierea). 

Sub aspectul competenţei de soluţionare a acţiunii în rezi- 
liere contra debitorului, aceasta aparține judecătorului sindic. 
Deşi nementționată explicit printre atribuțiile judecătorului sindic 
în cadrul art. 11 alin. (1) lit. a)-n) din Legea nr. 85/2006, actiu- 
nea în reziliere se subsumează generalităţii şi scopului art. 11 
alin. (2) — teza „cererile de natură judiciară aferente proceduri 
insolventei”. 

De obicei este vorba de obligații de plată neîndeplinite de 
debitor, ajungându-se la situaţia în care cocontractantul acu- 
mulează o creanţă despre care nu mai are speranţă de acope- 
rire nici chiar sprijinit de privilegiul plăţii la scadenţă pe care i-l 
conferă regimul creanței curente, aspect fondat pe starea pre- 
cară a patrimoniului debitorului. Atunci, acel cocontractant pre- 
feră rezilierea şi repunerea în situația anterioară (de exemplu, 
dacă este proprietar-locator, cere spaţiul înapoi, pentru a SF al 
valorifica prin închiriere către un aul solvabil). 


na a 2-a. Distorsionarea 
principiului libertăţii contractuale 


31. Principiului libertăţii contractuale î înseamnă libertatea de 
a contracta, libertatea de a nu contracta, pg ii de a alege 


> 
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partenerul contractual şi: libertatea de a stabili ori negocia. 
conținutul contractului"!!l, | 

Principiul a fost definit pentru a sublinia caracterul supletiv, 
dispozitiv, al normelor dreptului comercial, în contrapondere cu 
ramurile dreptului public şi din acest principiu decurge, în bună 
măsură, egalitatea juridică a părților, în sensul că „în cadrul 
relaţiilor contractuale voința-unui partener nu este subordonată 
voinţei celuilalt, fiecare fiind liber să negocieze clauzele con- 
tractuale”!?l, i Pg 

Principiul are de suferit pe trei mari planuri: 

(i) Instituția anulării actelor anterioare (transferurile fraudu- 
loase din perioada suspectă), în sistemul acțiunilor prevăzute 
de art. 79 şi urm. din Legea nr. 85/2006 aduce cu sine o ener- 
gică răsturnare de situaţie care vizează însăşi validitatea unui 
contract. În esență, un contract care ar fi fost considerat. (şi 
păstrat) valabil în absenţa deschiderii procedurii asupra unei 
părţi din contract, poate fi anulat în cadrul procedurii insolvenţei 
respectivei părți. | | 

Deschiderea procedurii insolvenţei pune ` contractele în- 
cheiate de debitor, în special cele prin care au fost înstrăinate 
active anterior deschiderii procedurii, într-un climat semiobscur 
de suspiciune fondat pe ideea de fraudă a creditorilor, comisă 
prin diminuarea — înstrăinarea — elementelor de activ într-o pe- 
rioadă anterioară deschiderii procedurii, de maxim 3 ani. 

„Deschiderea procedurii insolvenţei poate conduce la lipsirea 
de efecte juridice a unor contracte care, în absența procedurii 
insolvenţei, ar fi subzistat, ar fi rămas sub incidența dreptului 
comun, iar asemenea lipsire de efecte juridice are cauza în ra- 
țiunile legii speciale, fiind instituite şi anumite cauze speciale 
de nulitate [e.g. art. 80 alin. (1) şi alin. (2)], pentru facilitarea re- 
întregirii patrimoniului debitorului, aplicaţie a principiului maxi- 
mizării averii debitorului, scop subsumat imperativului acoperirii 
masei credale. ` | UE 

Astfel-cum am precizat mai sus (Capitolul 2, Sectiunea 2), 
„după deschiderea procedurii insolvenţei, actele anterioare se 
apreciază (sub aspectul validităţii/nulităţii lor) prin aplicarea 
criteriului obişnuit/neobişnuit raportat la activitatea curentă a 


(' Gh. Piperea, Introducere în dreptul contractelor profesionale, 
Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2011, p. 67. 

E! S. Angheni, M. Volonciu, C. Stoica, Drept comercial, ed. a Il-a, re- 
văzută şi adăugită, Ed. Oscar Print, București, 2002, p. 25. 
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debitorului. Acest criteriu ia locul principiului libertății contrac- 
tuale şi pune în pericol validitatea contractelor încheiate într-o 

. perioadă de 3 ani anteriori deschiderii procedurii, pentru raţiu- 
nile care decurg din legea specială. 

(ii) Se pune nu doar problema ca un contract în derulare să 
fie menţinut ori denunţat — ipoteze care vizează contractul aşa 
cum a fost încheiat el, cu clauzele care îi formează conţinutul — 
ci şi modificat după criteriul profitabilității pentru debitor (în sen- 
sul maximizării averii acestuia, ca mijloc de acoperire a crean- 
telor), pentru ca respectivul contract să se deruleze în conti- 
nuare în forma modificată. 

În procedura insolvenței, modificarea contractelor debitoru- 
“lui în curs de derulare nu are o reglementare de principiu, aşa 
cum are instituția denunțării/mențţinerii contractelor (care por- 
- neşte încă din art. 20 alin. (1) lit. j), ca atribuţie a administrato- 
rului judiciar). Totuşi, multiple aplicaţii (cazuri în care avem de 
a face cu modificări de contracte) sunt regăsite în Legea 
nr. 85/2006 [de exemplu, art. 86 alin. (3) din Legea nr. 85/2006 
prevede că modificarea clauzelor contractelor, de credit se poa- 
te realiza în scopul ca acestea „să asigure echivalența viitoa- 
relor prestații”). Modificarea contractelor debitorului supus pro- 
cedurii insolventei, pentru a se putea derula în continuare în 
forma modificată şi pentru a putea asigura scopul procedurii 
insolvenţei — acoperirea masei credale — pare să se apropie de 
teoria solidarismului contractual şi de instituția impreviziunii din 
dreptul civil, aşa cum voi detalia infra Titlul 4. 

(iii) În materia contractelor în curs de derulare, se poate 
ajunge, aparent, la abolirea egalității juridice a părților, pentru 
că, simplu spus, cocontractantul devine, în multe situații, 
subordonat voinţei administratorului/lichidatorului judiciar, care 
poate determina pe cocontractant să accepte din poziţie de 

subordonare condiții dezavantajoase ale continuării executării 
unui contract. În realitate, legea insolvenţei impune astfel de 
derogări, iar un contract poate fi modificat nu numai prin voinţa 
părților, -ci şi din cauze autorizate de lege, în formula fostului 
art. 969 C. civ. din 1864. 
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Secţiunea a 3-a. Aparenta distorsionare a 
„principiului mutuus consensus, mutuus dissensus 


32. Principiul mutuus consensus, mutuus dissensus suferă 
aparente alterări în procedura insolvenței, sub aspectul de- 
nunțării contractelor în curs de derulare ori sub aspectul modifi- 
cării conținutului acestora. | , 

Potrivit art. 969 alin. (2) C. civ. din 1864, „convențiile se pot 
revoca prin consimțământul mutual sau din cauze autorizate de 
lege”. Acest text a impus „simetria existentă între modul de în- 
cheiere a contractului şi modul de revocare a lui: contractul 
este rezultatul unui mutuus. consensus, deci şi revocarea lui 
trebuie să fie rezultatul unui mutuus dissensus”!l. Referirile la 
revocare erau deopotrivă aplicabile la modificare, deşi art. 969 
alin. (2) nu menţiona explicit. 

„Acum, Codul civil menţionează explicit situația modificării 
contractului, în art. 1270 alin. (2): „contractul se modifică sau 
încetează numai prin acordul părților ori din cauze autorizate 
de lege”. SI Tae LE DEI IE T Be 

Vom vedea în continuare, în Titlurile: dedicate în mod de- 
taliat denunțării contractelor în curs, respectiv modificării aces- 
tora, că fie putem considera'cele două situaţii o răsturnare a 
principiului mutuus consensus, mutuus dissensus, fie putem 
considera că. principiul fundamental specific procedurii insol- 
venţei, maximizarea averii debitorului, funcţionează ca o cauză 
autorizată de lege (pentru a găsi o armonizare între legea spe- 
cială a insolvenţei şi Codul civil). 


Secţiunea a 4-a. Sacrificarea drepturilor câştigate i= 
„de creditori prin contractele încheiate cu debitorul 


33. Procedura insolvenţei a fost definită ca fiind „modul în 
care legea şi tribunalele organizează eşecul în afaceri"? iar 
despre trăsăturile procedurii insolvenţei s-a reţinut că „proce- 
dura insolvenței este o procedură de sacrificiu, care limitează 


ES ECE SE ARAL Sg EA 
-M C, Stătescu, C. Birsan, Drept civil. Teoria generală a obligaţiilor, 
Ed. All, Bucureşti, 1995, p. 59. | 
2 Gh. Piperea, Drept comercial. Întreprinderea — în reglementarea 
NCC, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2012, p. 15. 
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copagjiatea juridică a debitorului şi restrânge drepturile credi- 
torilori!] 

Prerogative care aparin creditorului în teoria generală a 
obligaţiilor sunt pierdute/alterate odată cu deschiderea proce- 
durii debitorului: 


§ 1. Da pialeă bre fe urmărire individuală prin 
art. 36 din Legea nr. 85/2006“ 


34. Dreptul eraik de urmărire individuală este înlocuit 
cu disciplina caracterului colectiv, concursual şi egalitar al pro- 
cedurii, în care creditorii garantaţi au prioritate la îndestulare în 
urma valorificării: bunului afectat garanţiei (art. 121), iar gajul 
general al creditorilor chirografari îi plasează pe aceştia spre 
finalul ordinii de preferinţă la îndestulare (art. 123 pct. 7). 

Numai creantele garantate au avantajul de a putea solicita ri- 
dicarea suspendării şi valorificarea imediată, în cadrul procedurii, 
a bunului asupra căruia poartă garanția, în condiţiile art. 39.din 
Legea nr. 85/2006. Se consideră că acest articol instituie „sin- 
gura excepție de la regula prevăzută de art. 36*El, fiind aprecia- 
tă ca una dintre modalităţile de privilegiere a creditorilor garan- 
taţi în procedura insolvenţei, avantaj al constituirii de garanții. 
Aşa cum s-a sesizat în continuare de către autorul citat, în vre- 
me ce art. 36 instituie o suspendare de drept, ridicarea suspen- 
dării prin procedura art. 39 („înlăturarea efectului suspensiv”) 
intră în discuţie doar dacă un creditor garantat inițiază o cerere 
în acest sens în ceea ce îl priveşte. Având în vedere şi faptul 
că ridicarea propriu-zisă a suspendării rămâne o facultate în 
sensul că judecătorul sindic poate admite sau respinge cererea 
creditorului garantat (sentinţa fiind supusă recursului), nu cred 
că art. 39 instituie o veritabilă excepție de la regula suspendării 
urmăririlor individuale, mai ales că valorificarea imediată se 
efectuează tot în cadrul procedurii (de către administratorul 
judiciar/lichidator, inclusiv cu aplicarea onorariului acestuia la 


In Gh. Piperea, Procedurile de salvgardare (...) (|), p. 19. 

2] Art, 36 din Legea nr. 85/2006 prevede: „de la data deschiderii proce- 
durii se suspendă de drept toate acțiunile judiciare, extrajudiciare sau mă- 
surile de executare silită pentru realizarea creanţelor asupra debitorului 
sau Egil sale”. 

3 D. Moţiu, Consideraţii privind creanțele garantate în procedura insol- 
za în Revista de Insolvenţă nr. 23 din 2008, p. 13. 
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vânzare), ci mai degrabă instituie o procedură prin care credi- 
torul ipotecar redobândeşte şansa de a se bucura în parte to- 
tuşi de avantajele garantiei contractate, după ce a pierdut de 
drept această prerogativă prin deschiderea procedurii. l 

Toate cerințele instituite de art. 39 pe care petentul trebuie să 
le dovedească şi pe care judecătorul trebuie să le verifice deno- 
tă precauţie şi atenţie la echilibrul concursual al procedurii. 

Atât art. 36, cât şi art. 39 confirmă deopotrivă teza sacrificării 
drepturilor câştigate de creditori prin contractele încheiate cu de- 
bitorul. În privința creditorului ipotecar, cu tot privilegiul acordat 
de art. 39, acesta se vede nevoit să-şi croiască în mod anevoios 
un drum propriu prin colectivitate, cu toate obiecțiile pe care le 
poate întâmpina — la dezbaterea cererii — din partea debitorului 
(administrator special), a administratorului judiciar, a celorlalți 
creditori. Este, cu siguranţă, o depreciere severă a dreptului avut 
anterior deschiderii procedurii, un drept rezultat din contractul de 
garanție menit tocmai să permită încheierea contractului princi- 
pal (de exemplu, pentru încheierea contractului de credit bancar, 
contractul de ipotecă are rol determinant). et 


35. Cu privire la domeniul de aplicare al art. 36, se impune 
să. precizăm sfera acțiunilor care se suspendă şi subzistenta 
unor acțiuni contra debitorului care nu se suspendă, ci continuă 
să fie judecate la instanța de drept comun şi după deschiderea 
procedurii, cu singura particularitate că pentru debitorul-pârât 
va fi citat administratorul/lichidatorul judiciar. | 

Departe de a genera o unitate şi claritate în practica judicia- 
ră, totuşi doctrina a menţionat ce se suspendă şi ce nu se sus- 
pendă: - + 
— „textul se referă la toate acţiunile pentru realizarea crean- 
telor contra debitorului”; pat; j 

— „textul nu se referă decât la actiunile pentru realizarea 
creanţelor contra debitorului, nu şi la altfel de acţiuni contra de- 
bitorului; acțiunile reale (acţiunea în revendicare, acțiunea pen- 
tru predarea bunului vândut, acțiunile posesorii, acţiunile confe- 
sorii) sau acţiunile în constatare nu se suspendă prin aplicarea 
art. 36"! ; | | | 

Fundamentul (ratio legis) art. 36 este evitarea urmăririlor in- 
dividuale paralele cu procedura insolvenţei, care constituie o 
Zena lare e Slot area 

"1 Gh. Piperea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (...), p. 493. 
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procedură de executare silită caracterizează prin cele 3 trăsă- 
turi: colectivă, concursuală, egalitară.. - 

Urmăririle individuale ale creanţelor împotriva debitorului se 
suspendă, iar acei creditori se vor înscrie la masa credală îm- 
potriva debitorului, în dosarul de insolvenţă, urmând ca aco- 
perirea creanţelor să fie făcută după regulile procedurii insol- 
venţei. Suspendarea instituită de art. 36 ar trebui urmată de ca- 
lea procedurală a declaraţiei de creanță, prin care reclamantul 
din acţiunea în pretenții (suspendată) cere să devină creditori în 
tabelul de creanţe. 

„Dacă acţiunea împotriva debitorului-pârât are un aa iar 
precum obligare la demolarea unui imobil (obligaţie de a face), 
reclamantul nu va putea întreprinde niciun demers în procedu- 
ra insolvenţei pârâtului, pentru că — pentru a dezvolta exemplul 
dat: 

— nu deţine, la data deschiderii procedurii, o creanţă certă, 
„lichidă şi exigibilă, pentru a fi trecut în tabel, creanţă care să fie 
acoperită prin distribuțiile care ar urma valorificărilor de active; 

— nu poate fi obligat să-şi schimbe cererea, din obligarea 
debitorului la a face (îndeplinirea exactă a obiectului obligaţiei), 
în dezdăunări (în termenii art. 1073 şi 1075 C. civ. 1864). 

De aceea, o asemenea acţiune nu întruneşte raţiunea 
art. 36,- pentru a fi suspendată. Dacă legiuitorul ar fi dorit opri- 
rea oricărei acţiuni îndreptate împotriva debitorului, ar fi formu- 
lat art. 36 de o manieră mult mai simplă, în sensul explicit că 
orice acţiuni se vor suspenda. Ceea ce nu s-a întâmplat, ci ac-, 
țiunile vizate de suspendare sunt bine caracterizate de art. 36, 
în sensul celor anterior precizate. 


$ 2. Suspendarea curgerii penalităţilor 


36. Oprirea accesoriilor la data deschiderii procedurii este 
instituită pentru toate creanţele prin art. 41 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006, cu precizarea că pentru creantele garantate 
alin. (2) al art. 41 instituie o excepţie, în sensul că accesorii se 
mai pot calcula până la momentul valorificării bunului supus 
garanţiei; aspectul ţine de modificarea forată a contractelor 
debitorului supus procedurii insolvenței, atâta vreme cât este 
vorba de lipsirea de efecte a unor clauze din contract („do- 
bânda convenită de pait în termenii art. 1489 C. civ.). 
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„Cazurile din art. 41 alin. (1) şi (2) (acesta din urmă fiind tra- 
tat infra capitolul 4, secțiunea a 2-a), deşi în aparenţă sunt ca- 
zuri de modificare a contractelor, ele nu sunt modificări în 
sensul Codului civil, ci sunt adaptări automate ale contractelor 
la procedura insolvenţei. Caracterul automat sau forțat al adap- 
tării se circumscrie trăsăturii generale a procedurii insolvenţei 
de a fi o procedură de sacrificiu. O corelație față de dispoziţiile 
dreptului comun este posibilă numai dacă încadrăm aceste 
cazuri la „cauze autorizate de lege” prin care contractul se mo- 
difică în sensul art. 1270 C. civil (fost art. 969 C. civ. din 1864). 


37. Art. 41 alin. (1) dispune: „nicio dobândă, majorare sau 
penalitate de orice fel ori cheltuială, numită generic accesorii, 
nu va putea fi adăugată creanţelor născute anterior datei des- 
chiderii procedurii”. "TE 

“In doctrină s-a reţinut că „din punct de vedere juridic, noţiu- 
nea de «dobândă» este primitoare de cel puțin două înțelesuri: 

— dobânda remuneratorie, ca remunerație a capitalului, 
având natura juridică de fruct civil. Spre exemplu, dobânda are 
acest înţeles în cazul împrumutului cu dobândă, în operațiunile 
de credit, în cazul depozitului bancar remunerat etc.; 

— dobânda moratorie, având natura juridică de daună- 
interes pentru întârzierea în plata unei obligații băneşti (dobân- 
da sancționatorie)!l. 17 = o i 

Ambele tipuri de dobânzi pot fi prevăzute în contract. În pri- 
vința dobânzilor moratorii, dacă nu sunt prevăzute în contract, 
ele se prezumă de către lege, la nivelul dobânzii legale”? (O.G. 
nr. 9/2000). Art. 1489 C. civ. prevede în acest sens că „dobân- 
da este cea convenită de părți sau, în lipsă, cea stabilită de 
lege”. . s 

Legea nr. 85/2006 privind procedura insolventei, prin art. 41 
alin. (1), opreşte curgerea oricărui tip de dobândă în favoarea 
creditorului, după data deschiderii procedurii debitorului. lată 


ee ha 209 Ea 
(' Gh. Piperea, Introducere în dreptul. contractelor profesionale (...), 
p. 210-211. "Pe AE L l . 

FI În prezent reglementată prin O.G. nr. 13/2011 privind dobânda legală 
remuneratorie şi penalizatoare pentru obligaţii băneşti, precum şi pentru 
reglementarea unor măsuri financiar-fiscale în domeniul bancar (M. Of. 
nr. 607 din 29 august 2011). Menționăm faptul că acest act normativ a abro- 
gat O.G. nr. 9/2000 privind nivelul dobânzii legale pentru obligaţii băneşti 
(M. Of. nr. 26 din 25 ianuarie 2000). x : 
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cum creditorul care a stipulat o dobândă în contractul cu de- 
bitorul, fie ca remuneratie a capitalului, fie ca sancțiune pentru 
întârziere la plată, îşi vede pierdute efectele acestor clauze 
contractuale, după data deschiderii procedurii debitorului. As- 
pectul constituie un avantaj pentru debitor, obținut prin deschi- 
derea procedurii (prin punerea sub protecția tribunalului). Cazul 
poate fi tratat în cadrul ipotezelor de modificare a contractelor 
debitorului supus procedurii insolvenţei, care se produce. de 
drept, atâta vreme cât este vorba de lipsirea de efecte a'unor 
clauze din contract („dobânda convenită de părţi” în termenii 
art. 1489 C. civ.). | | 

“Art. 41 alin. (1) se aplică tuturor creanţelor negarantate. 
Creanţele garantate beneficiază de o exceptie, instituită prin 
alin. (2) al art. 41, prin care „interdicţia curgerii accesoriilor cre- 
anţei, statuată parcă cu imuabilitate în alin. (1), este detronată 
acum, prin facilitate prevăzută, din nou, în favoarea creditorilor 
garantaţi”!i, la care mă refer în cele ce urmează. 


Capitolul 4. Privire specială asupra | 
„restricţiilor suferite de creanţele garantate 


„ Secțiunea 1. Rațiunea contractării 
garanţiei şi procedura insolvenţei 


38. Pornind de la definițiile art. 3 din Legea nr. 85/2006, cre- 
ditorul garantat (definit la pct. 9) este opusul creditorului chiro- 
grafar (definit la pct. 13); aşa cum existenţa garanţiei face dife- 
rența faţă de gajul general constând, în formulă tradițională, în 
totalitatea bunurilor debitorului, mobile şi imobile, prezente şi 
viitoare, regimul îndestulării creditorilor garantaţi în procedura 
insolvenţei este reglementat diferit — prin art. 121 — de lista 
ordinii de distribuţie prevăzută de art. 123, iar „coada listei” în- 
cepe la pct. 5, sesizând că poziţiile 5-9 sunt, toate, creanţe 
chirografare. | 
Aşa cum s-a evidenţiat în doctrină, „dacă un creditor chiro- 
grafar rămâne neplătit, el descoperă abia atunci, din nefericire 
prea târziu, rostul garantării creanţelor cu ceva mai mult decât 


0 D, Motiu, art. cit., p. 17. 
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gajul general al creditorilor. (...) Dezamăgirea lui se transformă 
în dezolare atunci când realizează că prin închiderea proce- 
durii pentru lipsa ori insuficienţa activului debitorul este descăr- 
cat irevocabil de obligaţiile sale, în măsura în care nu au fost 
plătite. Orice protest şi orice reproş la adresa imoralităţii afa- 
cerilor vor fi ineficiente”. Se reţine, în contrapondere, că „func- 
ţia esenţială a garanţiilor este de a atenua sau de a elimina ris- 
cul pierderii care decurge pentru .creditor din insolvabilitatea 
debitorului”. De aceea, „creditorii precauţi se dotează cu ga- 
ranţi! 

lată cum perspectiva insolvenței debitorului este — mai ales 
de câțiva ani în care efectele crizei economice s-au manifestat 
prin proliferarea procedurilor de insolvenţă — factorul determi- 
nant pentru încheierea contractului de garanție. Dacă obligaţia 
garantată devine scadentă şi debitorul este un debitor in bonis, 
creditorul garantat: are, în' principiu, un destin independent de 
cel al altor creditori. Dacă debitorul este în procedura insolven- 
tei, destinul creditorului garantat este apăsat de caracterul co- 
lectiv, concursual şi egalitar al. procedurii. Mai mult, debitorul 
capătă /e droit de ne pas payer ses dettes, care se traduce 
prin multiple mijloace de restricționare a prerogativelor credi- 
torului ipotecar. 


Secţiunea a 2-a. Calcularea accesoriilor. 
_creanţei garantate conform 
art. 41 alin. (2) din Legea nr. 85/2006 


„89. Alineatul (2) al art. 41 din Legea nr. 85/2006 dispune: 
„Prin excepție de la prevederile alin. (1), creantele garantate se 
înscriu în tabelul definitiv până la valoarea garanţiei stabilită 
prin evaluare, dispusă de administratorul judiciar sau de lichi- 
dator. În cazul în care valorificarea activelor asupra cărora 
poartă garanţia se va face la un preț mai mare decât suma 
înscrisă în tabelul definitiv sau definitiv. consolidat, diferența 
favorabilă va reveni tot creditorului garantat, chiar dacă o parte 
din creanța sa fusese înscrisă drept creanță chirografară, până 


ar af i rn jobs: 

"l 7. Turcu, în |. Turcu, L. Pop, Contractele comerciale. Formare şi exe- 
cutare, vol. |, Formarea contractelor, Ed. Lumina Lex, 1997, p. 181-182. 

2! Dincolo de binecunoscuta replică din universul caragialian, G. Ripert 
şi-a intitulat în acest fel lucrarea din 1936. 
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la acoperirea creanţei principale şi a accesoriilor ce se vor 
calcula”. | 

Rezultă că legea insolvenţei permite în cazul creanţelor 
garantate, calcularea de dobânzi şi după deschiderea proce- 
durii, adică permite menţinerea efectelor clauzelor contractuale 
care au stipulate dobânda, în următoarele condiții: 

(i) Creanţele garantate se înscriu în tabelul definitiv sau 
definitiv consolidat la valoarea garanţiei evaluate în confor- 
mitate cu standardele internaţionale. Evaluarea este dispusă 
de administratorul judiciar sau de lichidator la începutul pro- 
cedurii, pe calea unei măsuri. i n | 

Teoretic, măsura poate fi contestată în condiţiile art. 21 
alin. (2) din Legea nr. 85/2006, dar nu vedem o soluție de ad- 
mitere a contestației (infirmarea măsurii) sub aspectul actului 
de dispoziţie al efectuării evaluării, câtă vreme evaluarea tre- 
buie să se realizeze în baza legii [art. 41 alin. (2)]. Ceea ce 
poate fi criticat (şi infirmat) în legătură cu măsura dispunerii 
evaluării, ține de alegerea evaluatorului. | 

- Consider că alegerea şi remunerarea evaluatorului se cir- 

cumscriu art. 23 din Legea nr. 85/2006, articol plasat în sec- 
țiunea legii care vizează reglementarea activității administra- 
torului judiciar, articol valabil şi în caz de faliment, cu referire la 
lichidatorul judiciar (în baza art. 24 din lege). Concret, numirea 
şi nivelul remuneraţiei evaluatorului, ca specie a genului de 
„persoane de specialitate”, se pot realiza: 

— cu aprobarea comitetului creditorilor, dacă remuneraţia va 
fi. achitată din averea debitoarei sau 

— cu aprobarea judecătorului-sindic, în cazul în care remu- 
neraţia va fi achitată din fondul unic constituit conform art. 4. 

Pe de altă parte, conţinutul concret al raportului de evaluare 
poate fi criticat, iar Legea nr. 86/2006 nu conține prevederi 
speciale privind asemenea contestare. Dreptul creditorului pre- 
tins vătămat prin concluziile raportului de evaluare, de a le con- 
testa, nu poate fi negat prin referire la absenţa unei reglemen- 
tări în Legea nr. 85/2006. Calea procedurală a contestării nu 
poate fi. contestaţia la măsura administratorului/lichidatorului 
judiciar [art. 21 alin. (2) din lege], pentru că, aşa cum am arătat 
mai sus, măsura dispunerii evaluării provine din lege. 

Rezultă că art. 149 din Legea nr. 85/2006 rămâne resortul 
normativ de trimitere la Codul de procedură civilă, conform că- 
ruia raportul de expertiză judiciară poate fi contestat pe calea 
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obiecțiunilor. Întrucât art. 149 din Legea nr. 85/2006 se referă 
la aplicarea Codului de procedură civilă în măsura compa- 
tibilității cu legea insolvenţei, nu vor fi incidente dispoziţiile 
art. 330-340 in integrum. De exemplu, nu se va aplica definiția 
raportului de expertiză judiciară din art. 330, pentru că real- 
mente raportul de evaluare prevăzut de art. 41 alin. (2) din 
Legea nr. 85/2006 nu este sortit lămuriri instanței asupra unor 
împrejurări de fapt. | ik 

Totuşi, raportul de evaluare are caracter judiciar, fiind dis- 
pus în cadrul procedurii insolvenței de către organul care aplică 
procedura, administratorul/lichidatorul judiciar. Acest aspect 
ilustrează compatibilitatea unor prevederi din materia expertizei 
judiciare, în materia contestării conţinutului raportului de eva- 
luare prevăzut de art. 41 alin. (2) din Legea nr. 85/2006: se vor 
prelua numai dispoziţiile care suplinesc cu suficiență lacuna 
Legii nr. 85/2006, adică art. 337-338 C. proc. civ. (lămurirea 
sau completarea raportului — efectuarea unei noi expertize) şi 
nici acestea tale quale, ci se va folosi exclusiv calea formulării 
de obiecțiuni la raportul de evaluare, eventual şi termenul de 
formulare a obiecţiunilor: primul termen de judecată de după 
depunerea raportului de evaluare la dosar.. o 

(ii) Accesoriile creanţelor garantate nu vor curge după mo- 
mentul deschiderii procedurii, decât dacă ele sunt calculate şi 
solicitate de către titularul lor. Legea prevede ca limita maximă 
până la care aceste accesorii pot fi calculate şi solicitate este 
data vânzării bunului. i: Dna 

(iii) Totodată, o cerință suplimentară o reprezintă şi faptul că 
pentru a se putea calcula aceste accesorii este necesar ca 
prețul bunului obținut în urma vânzării să fie mai mare decât 
valoarea evaluată a acestuia, suma înscrisă în tabelul definitiv 
sau definitiv consolidat având la bază evaluarea. Această pre- 
cizare este importantă pentru situaţia în care se vinde numai 
un bun dintre toate cele care constituie garanții ale creanţei 
totale (înscrise în tabel la valoarea totală). Se va raporta preţul 
obținut din vânzarea acelui bun la valoarea respectivului bun 
stabilită (ca o componentă a evaluării totale a garantiilor) prin 
raportul de evaluare. In caz de faliment, se aplică art. 121. 
alin. (1) pct. 2 din Legea nr. 85/2006, cu privire la distribuția 
sumelor realizate în urma lichidării, cu referire la fondurile 
obținute din vânzarea bunurilor din averea debitorului grevate, 
în favoarea creditorului, de ipoteci, gajuri sau alte garanții reale. 
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mobiliare ori drepturi de retenţie de orice fel: după prelevarea 
cheltuielilor de procedură, sumele se vor plăti „creantele cre- 
ditorilor garantați, cuprinzând tot capitalul, dobânzile, majorările 
şi penalităţile de orice fel, precum şi cheltuielile, pentru crean- 
tele născute înainte de deschiderea procedurii”. Avem aşadar 
încă o confirmare că legea insolvenței permite în cazul crean- 
telor garantate, calcularea de dobânzi şi după deschiderea pro- 
cedurii, până la data vânzării bunului constituit ca garanție. 


Secţiunea a 3-a. Riscuri rezultate din 
evaluarea obiectului garanţiei 


"40. Creditorii care au încheiat cu debitorul un contract de 
garanție reală, îşi pot vedea diminuată partea din creanță care 
se mai poate considera garantată — potrivit art. 41 alin. (2), 
„creanțele garantate se înscriu în tabelul. definitiv până la va- 
loarea garanţiei stabilită prin evaluare, dispusă de administra- 
torul judiciar sau de lichidator”. Totuşi, art. 41 alin. (2) dispune 
în continuare că în ipoteza valorificării activelor asupra cărora 
poartă garanţia, dacă valorificarea se va face la un preț mai 
mare decât suma înscrisă în tabelul definitiv, diferența favora- 
bilă va reveni tot creditorului garantat. 

însă drepturile de vot ale creditorului garantat: pe i ieoiel 
derulării procedurii, în adunările: creditorilor, se socotesc după 
mențţiunile din tabel. La fel, dreptul creditorului garantat de a 
cere ridicarea suspendării la care se referă art. 36 şi valorifi- 
carea imediată depinde de raportul dintre valoarea evaluată a . 
garanţiei şi partea de creanţă trecută în tabel la rubrica „garan- 
taţi” (aceasta din urmă trebuind să depăşească valoarea eva- 
luată a lia 


Secţiunea a 4-a. Riscul diluării protecţiei 
- conferite de dreptul de ipotecă la vânzarea bunului 


41. Articolul 53 din Legea nr. 85/2006 instituie regimul juri- 
dic aplicabil bunurilor înstrăinate în procedură: „bunurile înstrăi- 
nate de administratorul judiciar sau lichidator, în exerciţiul atri- 
buţiilor sale prevăzute de prezenta lege, sunt dobândite libere 
de orice sarcini, precum ipoteci, garanții reale mobiliare sau 
drepturi de retenţie, de orice fel, ori măsuri asigurătorii ipoteci, 
garanții reale mobiliare sau drepturi de retenție, de orice fel, ori 
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măsuri asigurătorii cu excepția măsurilor asigurătorii sau măsu- 
rilor preventive specifice, instituite în cursul procesului penal”. 

- Aplicarea acestui text de lege a generat numeroase contro- 
verse şi tensiuni. A 

„S-a reținut în doctrină că „prevederea legală în sensul 
înstrăinării bunurilor debitorului în procedură, libere de sarcini, 
urmăreşte să atragă încrederea cumpărătorilor, precum şi 
siguranța circuitului civil. De asemenea, în cazul în care nu ar 
interveni o înstrăinare liberă de orice sarcini, s-ar menţine şi o 
anumită confuzie în legătură cu modul în care s-a realizat 
acoperirea pasivului debitorului. ca scop al procedurii potrivit 
regulilor instituite prin legea specială”! 

In jurisprudență s-a reţinut că toate sarcinile care grevează 
un bun din averea debitorului insolvent se sting ope legis (în 
temeiul art. 53) prin efectul înstrăinării lor de administrator sau 
după caz de lichidator, în exercițiul atribuțiilor ce îi sunt con- 
ferite de Legea nr. 85/2006, indiferent de natura bunurilor. - 

Conchid că se ajunge la o aplicare greşită dacă nu se înţe- 
leg două aspecte principiale: i ; jag 

(i) Pe de o parte, art. 53 este edictat pentru terti şi siguranța 
circuitului civil din punctul de vedere al celui care dobândeşte 
de la debitor şi care, din acest moment; are întreaga libertate 
de a-l înstrăina mai departe. Art. 53 nu este edictat pentru a 
constitui un prilej facil al debitorului să scape de garanții. În 
practică, art. 53 ajunge să fie schimbat din consecință a vân- 
zării față de dobânditor şi posibili terţi subdobânditori, în scop 
al vânzării, scop propus de debitor pentru a rămâne cu prețul 
încasat, preț care — în accepțiunea unui asemenea debitor — nu 
s-ar mai cuveni creditorului ipotecar, deoarece acesta a fost 
radiat prin chiar faptul vânzării la care se aplică prevederea 
legală analizată. Sigur că acest raționament nu are nimic în - 
comun cu ideea generală a insolvenței de a fi procedură de sa- 
crificiu, ci este expresia unui abuz la adresa creditorului ipo- 
tecar. | Rue i 
„Reţin aşadar că radierea ipotecii în baza art. 53 are în vede- 
re strict modul în care dobânditorul trebuie să primească bunul: 


liber de sarcini. 
WI A. Avram, Procedura insolvenţei. Efectele deschiderii procedurii 
(.:.), p. 153. ; ii gh i se - s 
eP Trib. Neamț, încheiere din 8 ianuarie 2007, în E. Lovin, Procedura 
insolvenței, jurisprudență, Ed. Monitorul Oficial, Bucureşti, 2008, p. 148. 
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42. (ii) Pe de altă parte, există în acelaşi timp alte texte de 
lege care, la momentul vânzării bunului ipotecat, au grijă să 
conserve protecţia cuvenită creanţei garantate, iar administra- 
torul judiciar trebuie să asigure, în aplicarea procedurii, efi- 
cienţa concretă a acestora, în funcție de faza în care ne găsim: 

În perioada de observaţie se va aplica art. 49 alin. (3): „în 
cazul propunerilor de înstrăinare a bunurilor din averea debito- 
rului grevate de garanții, se va ţine seama de prevederile 
art. 39 referitoare la acordarea unei protecţii corespunzătoare 
creanţei garantate”. su d i | > Amis: 

De observat că art. 49 alin.(3) se referă la ipoteza din 
art. 49 alin. (2), aceea a vânzării autorizate de administratorul 
judiciar şi nu cea a vânzării efectuate de el, ca în cazul art. 53. 
"De aceea controversele şi tensiunile rezultate în aplicarea. 
art. 53 au la bază o lacună legislativă, al cărei remediu este, de 
lege ferenda, completarea dispoziţiei care acum îmbracă forma 
art. 53 prin reglementarea regimului juridic al banilor obținuți 
din vânzarea bunului ipotecat. 


. _“w 


În practică apare cu uşurinţă riscul diluării protecţiei con- 
ferite de dreptul de ipotecă la vânzarea bunului în perioada de 
observaţie, tocmai din faptul radierii ipotecii fără existenţa unei 
protecţii echivalente. Subliniez că, în modul cel. mai. frecvent, 
protecţia conferită creditorului ipotecar constă în depozitarea 
“banilor obţinuţi cu titlu de preţ al vânzării bunului ipotecat (cont 
de depozit bancar) până la finele perioadei de observație, când 
se decide reorganizarea sau falimentul. 

În dreptul francez această modalitate de a proceda; are 
resort legislativ, fiind prevăzută, ca regulă în caz de vânzare a 
bunurilor supuse garanţiilor în timpul perioadei de observaţie, 
de art. 622-8 din C. com. (consemnare la Casa de depozite şi 
consemnaţiuni). mg A i i 


Ul Potrivit art. 39 alin. (2), măsuri precum: „a) efectuarea de plăți perio- 
dice în favoarea creditorului pentru acoperirea diminuării valorii obiectului 
garanţiei ori a valorii părţii garantate dintr-o creanță cu rang inferior; 
b) efectuarea de plăţi periodice în favoarea creditorului pentru satisfacerea 
dobânzilor, majorărilor şi penalităţilor de orice fel şi, respectiv, pentru redu- 
cerea capitalului creanţei sub cota de diminuare a valorii obiectului ga- 
ranţiei ori a valorii părţii garantate dintr-o creanţă cu rang inferior; c) nova- 
ia obligaţiei de garanţie prin constituirea unei garanţii suplimentare, reale 
sau personale ori prin substituirea obiectului garanţiei cu un alt obiect”. .: 
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„Fundamentul permisiunii vânzării, în perioada de obser- 
vaţie, a unui bun grevat de garanție, stă în prezumția că acel 
bun nu este util continuării întreprinderii şi aşa fiind trebuie să - 
profite creditorului titular al garantiei". Js iu Pj: No 
„Totuşi, plata creanței garantate nu va avea loc înainte de 
expirarea perioadei de observatie. Banii consemnați în cont nu 
profită nici întreprinderii, nici creditorului, ci sunt indisponibi- 
lizaţi.FI. Soluţia poate părea prea formalistă, de natură a bloca 
activitatea, dacă. sumele sunt absolut necesare continuării 
alacerii:re aedi Ir ih iraa H E 

In caz de plan confirmat, creditorul poate primi suma în rate 
eşalonate. In caz contrar, respectiv în caz de lichidare judiciară 
sau în cazul în care creanța garantată rămâne străină de pla- 
nul de continuare, plata se va face conform regulilor de drept 
comun privind garanţiile. e | 

De la regula consemnări prețului într-un cont pe perioada 
de observaţie, sunt 2 excepții prevăzute de legea franceză: 
(i) judecătorul poate încuviința plata provizorie către creditorul 
garantat, numai dacă acesta depune o garanție care emană de 
la o instituţie de credit; (ii) substituirea obiectului garanţiei, cu 
radierea fostei garanții numai după constituirea garanţiei sub- 
stituitel“l. 

Revenind la dreptul pozitiv român, dacă în practică lucrurile 
nu decurg corespunzător protecţiei conferite creditorului garan- 
tat de către contractul său de garanţie reală, acesta va putea 
să solicite, în baza art. 39, ridicarea suspendării şi valorificarea 
imediată a bunurilor supuse garanţiei. Instituţia este aplicabilă 
în orice stadiu al procedurii insolvenţai, adică atât în perioada 
de observaţie, cât şi în procedura falimentului. Instituţia se apli- 
că în perioada de observaţie cât de devreme, dar după efec- 
tuarea evaluării bunurilor supuse garanţiei, evaluare necesară 
pentru verificarea cerinței ca valoarea obiectului garanţiei să fie 
pe deplin acoperită de valoarea creanţei garantate — sau, în 
alte cuvinte, creanța garantată din tabel să fie mai mare decât 
valoarea evaluată a bunului supus garanţiei în legătură cu care 
se doreşte valorificarea imediată. 


U A se vedea J. Vallansan, op. cit., p. 89. 
FI A se vedea P.-M. Le Corre, op. cit., p. 953. 
l A se vedea J. Vallansan, op. cit., loc. cit. 
“1 A se vedea P.-M. Le Corre, op. cit., p. 959 şi 962. 
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43. În faliment, se va aplica art. 122, prioritate la distribuție, 
adică încasarea banilor compensează în scurt timp radierea 
dreptului de ipotecă. Totuşi, în ipoteza în care vor exista con- 
testaţii la planul de distribuţie (din varii motive generate de con- 
cursul dintre creditori), se va produce o întârziere (sau poate şi 
o diminuare/pierdere) a distribuţiei efective către creditorul al 
cărui bun garantat a fost vândut, ceea ce din start constituie un 
„sacrificiu” al creanţei garantate, câtă vreme dreptul de ipotecă 
este radiat prin efectul vânzării, iar încasarea prețului este în- 
târziată sau chiar afectată substanţial. Însă situația nu diferă 
mult de cazul executării silite de drept comun, în care art. 856 
C. proc. civ. prevede o curăţire similară a dreptului de ipotecă, 
la momentul intabulării actului de adjudecare, iar distribuţia 
sumei se face ulterior, potrivit art. 863, 864 şi urm. Asemenea 
sacrificiu se înscrie în One lei procedurii. 


TITLUL III. 
| ANALIZA PARTICULARĂ 
A REGIMULUI JURIDIC AL CONTRACTELOR 
DUPĂ DATA DESCHIDERII PROCEDURII 


| Capitolul 1. Consideraţii introductive 


44. Astfel cum am precizat mai sus (în Titlul 2, Capitolul 2, 
Secţiunea 1), din punctul de vedere al contractelor care mai 
pot fi încheiate după data deschiderii procedurii, acestea sunt 
restricționate la continuarea activităţii curente şi la respectarea 
condițiilor obişnuite de afaceri ale debitorului, după regula busi- 
ness as usual, în condiţiile art. 49 din Legea nr. 85/2006, în 
principal să fie restrânse la acte curente ale comerțului obişnuit 
al debitorului (nu pot fi începute operaţiuni noi) şi să se încheie 
sub supravegherea administratorului judiciar sau, după caz, 
chiar de către acesta; iar dacă, după obiectul contractului, este 
depăşită sfera actelor curente, este necesară autorizarea ad- 
ministratorului judiciar, condiționată de. aprobarea comitetului 
creditorilor. 

Din punctul de vedere al procedurii de lucru, în situaţiile în 
care debitorului nu i s-a ridicat dreptul de administrare, iar 
acesta şi-a declarat intenţia de reorganizare, debitorul îşi ges- 
tionează afacerea — în limitele activităţilor curente — prin admi- 
nistratorul special, iar administratorul judiciar doar supra- 
veghează. Materializarea supravegherii are loc prin verificarea 
periodică a situațiilor financiare, reflectate în rapoartele lunare 
sau la 120 de zile prevăzută de art. 21 din lege. 

„Din punctul de vedere al relaţiei debitorului cu băncile la 
care are deschise conturile prin care operează, tot adminis- 
tratorul special este cel care dispune de fonduri, păstrându-şi, 
singur, dreptul de semnătură în bancă. În acest sens, art. 49 
alin. (1) menţionează explicit posibilitatea de efectuare de plăţi 
către creditorii cunoscuţi, iar art. 48 prevede cerința ordinului 
administratorului judiciar/lichidatorului în privința dispunerii de 
sumele de bani existente în conturi doar în situaţia ridicării 
dreptului de administrare al debitorului. 
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Contractele care sunt încheiate, după deschiderea procedu- 
rii, cu încălcarea restricţiilor anterior precizate, sunt nule con- 
form art. 46. Este momentul să punem problema din punctul de 
vedere al cocontractantului şi să analizăm în detaliu regimul 
procesual al acestei nulităţi. 

În prezentul Titlu, în plus fată de analiza generică a posi- 
bilității încheierii de noi contracte după data deschiderii pro- 
cedurii, care şi-a găsit locul potrivit în titlul precedent, voi trata 
amănunţit următoarele cazuri pariiculere circumscrise acestei 
materii: 

— contractul de tranzacție care se paaie încheia în proce- 
dura insolvenţei; 

— contractele de vânzare-cumpărare care se pot încheia în 
condiţiile art. 93! din Legea nr. 85/2006; 

— contractul de mandat; i 

— condiţiile răspunderii băncii pentru operaţiuni pe contul 
- clientului debitor în procedura insolvenței, după data deschi- 
derii procedurii; 

— soarta juridică a cantractelor Speciale menționate în dis- 
poziţiile art. 86-93 din Legea nr. 85/2006; 

„„.— situaţia contractelor de leasing. 


Capitolul 2. Analiza incidenței bunei-credințe rii 
„a cocontractantului, în contextul nulităţii actului . 
încheiat cu debitorul după deschiderea a pl 


Secţi/nsă 1, Publicizarea stării ii de 
di ia a debitorului 


45. Cum nemo censetur onerar legem, întrucât halati 
actelor încheiate după deschiderea procedurii este cât se poate 
de clar şi energic reglementată de art. 46 din Legea nr. 85/2006, 
buna-credință a unui cocontractant-se poate referi la necunoaş- 
terea concretă a deschiderii procedurii împotriva debitorului cu 
care încheie un contract, sau în raport cu care realizează o ope- 

rațiune ori primeşte o plată.. 

Faţă de caracterul absolut şi necondiționat al nulităţi insti- 
tuite de art. 46, Legea nr. 85/2006 îşi propune să elimine şi în 
fapt situaţiile de necunoaştere, de către terţi, a intrării unui 
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debitor în procedura insolvenţei — prin ceea ce se numeşte 
publicizarea stării de insolvenţă a debitorului. - | 

(i) Art. 45 din Legea nr. 85/2006 prevede obligaţii de pu- 
blicizare în sarcina debitorului însuşi: mențiunea în insolvenţă, 
in insolvency, en procedure collective care apare pe toate 
actele şi corespondența debitorului, inclusiv pe paginile de 
internet administrate de acesta. 

(ii) Până la materializarea acestei conduite a debitoarei, de 
publicizare a propriei insolvențe, pe care art. 45 o impune după 
ce hotărârea de deschidere” a procedurii rămâne definitivă 
(aşadar trece un timp considerabil pe perioada soluționării 
eventualei căi de atac la sentința de deschidere a procedurii), 
publicizarea deschiderii procedurii este reglementată de lege a 
fi efectuată încă de la pronunțarea sentinţei judecătorului 
sindic: 

Art. 61 din Legea ı nr. 85/2006. piede ouea de ur- 
gență a Registrului Comertului, precum şi publicarea infor- 
maţției în Buletinul procedurilor de insolvenţă. | T 

(iii) În alt context, dar în acelaşi sens al oai des- 
chiderii procedurii ca măsură-de protecţie a terţilor, art. 37 din 
Legea nr. 85/2006 impune judecătorului-sindic să dispună co-. 
municarea sentinței de deschidere a procedurii „către instan- 
tele judecătoreşti în a căror jurisdicție se află sediul debitorului 
declarat la registrul comerțului şi tuturor băncilor unde debitorul 
are deschise conturi”. Măsura este justificată din perspectiva 
aplicării prevederilor art. 36 [suspendarea tuturor urmăririlor in- 
dividuale în curs — (n.n.)]. În practică, norma este realizată de- 
seori altfel decât prevede legea, anume administratorul judiciar 
este cel care depune/trimite notificarea prevăzută de art. 61 la 
băncile comerciale. În procesele în curs ale debitorului instan- 
tele învestite află de insolvenţă prin dese rsurile proprii. ale 
părților interesate. 

(iv) lar în privința băncilor i za prin intermediul cărora 
se derulează operaţiunile debitorului care implică plăţi, art. 48 
din Legea nr. 85/2006 dispune, în mod suplimentar fată de 
art. 37: „prin sentința sau, după caz, încheierea având drept 
efect ridicarea dreptului de administrare, judecătorul-sindic va 
da dispoziții tuturor băncilor la care debitorul are disponibil în 
conturi să nu dispună de acestea fără un ordin al administra- 
torului judiciar/lichidatorului”. Numai uneori această dispoziţie. 
apare în sentința de deschidere a procedurii (atunci când des- 
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chiderea procedurii ridică dreptul de administrare al debitorului) 
şi — în practică — ajunge la cunoştinţa băncilor care au şi 
calitatea de creditori, prin notificarea pe care le-o adresează 
administratorul judiciar în vederea înscrierii la masa oredală); 


Secţiunea a 2-a. atRelevtiniufliasa de 
relevanță a bunei-credinţe a cocontractantului, 
în ipoteza analizată 


"46. 'Buna-Gredinţă, echivalată în situaţia analizată cu necu- 
noaşterea de către tert a deschiderii procedurii insolvenței de- 
bitorului cu care contractează, prin tratarea şi semnarea anga- 
jamentului cu administratorul statutar al degna; este şi rä- 
mâne o situațiune de fapt. - 

Câtă vreme Legea nr. 85/2006 a instituit o suită de mijloace 
de publicizare a deschiderii procedurii debitorului (mijloace din- 
tre care amintim Registrul Comerţului sau Buletinul procedu- 
rilor de insolvenţă, respectiv tocmai acele căi special instituite 
pentru a valoriza opozabilitate generală față de terţi în legătură 
cu situaţia unui comerciant), precum şi având: în vedere prin- 
cipiul nemo censetur ignorare legem, cu referire la textul art. 46 
din Legea nr. 85/2006, care are caracter de dispoziţie impe- 
rativă (de ordine publică) rezultă că eventuala bună-credinţă în: 
situaţia analizată nu salvează actul/operaţiunea/plata realizate 
după data deschiderii procedurii de la nulitate. - 

Niciun argument în sprijinul unei apărări a bunei- credințe nu 
devine un impediment serios la dispunerea nulității actului înche- 
iat după data deschiderii procedurii, nulitate care se pronunţă de 
judecătorul sindic în baza art. 46 din Legea nr. 85/2006, fiind 
suficient să se reţină, în fapt, anterioritatea datei deschiderii pro- 
cedurii față de data actului în cauză şi lipsa autorizării cerute de. 
lege. Sigur că anularea actului atrage repunerea în situaţia ante- 
rioară, în sensul că dobânditorul de bună-credinţă are drept la 
restituirea prețului din partea averii debitoarei — aceasta în 
baza unui principiu al efectelor nulităţii, fără a fi nevoie să ape- ` 
lăm la art. 83 alin. (2) din Legea nr. 85/2006, text care se referă 
la ipoteza actelor frauduloase încheiate anterior deschiderii 
procedurii. „Nulitatea sancţionează actele, operațiunile şi plăţile 
efectuate indiferent de procedura care s-a instituit: generală 
sau simplificată. Repunerea părţilor în situaţia anterioară ca 
efect a! nulității actelor, operaţiunilor şi plăţilor făcute cu încăl- 
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carea art. 46, creează în sarcina terţilor obligaţia restituirii bu- 
nurilor sau sumelor primite Aa regularizarea acestora dia nor- 
mele specifice insolvenței”." 


47. În legătură cu dspesteieh anterior. precizate, evocăm . 
exemplificativ o soluţie din jurisprudență!: 

a) situaţia de fapt şi considerentele instanţei de fond: 

“La 5 noiembrie 2004 s-a deschis procedura prin sentința 
care a dispus şi ca orice act al administratorului social al debi- 
torului să fie făcut cu acordul administratorului judiciar desem- 
nat în cauză; fără să aibă acordul administratorului judiciar şi 
auiorizarea judecătorului sindic, la data de 10 octombrie 2005, 
administratorul societăţii debitoare a vândut pârâtei SC S.A. 
SRL un autovehicul din patrimoniul debitoarei falite, cu prețul 
de (...). Acest act de înstrăinare a bunului din patrimoniul debi- 
torului falit, încheiat după data deschiderii procedurii reorgani- 
Zării judiciare, este nul absolut conform art. 46 alin. (1) din Le- 
gea nr. 85/2006. Suma obținută din vânzarea bunului arătat nu 
a fost vărsată în contul colector al debitorului falit. Prin urmare, 
vânzarea a fost făcută în frauda creditorilor, fiind prejudiciate 
astfel interesele creditorilor şi încălcate dispoziţiile art. 49 
alin. (1) şi (3) din Legea nr. 85/2006. Consimțământul valabil al 
părții care se obligă a lipsit în cazul de faţă, întrucât convenția 
'vânzării s-a făcut fără acordul administratorului judiciar şi fără 
autorizarea judecătorului sindic. Cauza nu poate fi decât ilicită, 
întrucât înstrăinarea s-a făcut după deschiderea procedurii 
insolvenţei, fără autorizarea E esa sindic şi în irauda 
creditorilor. 

b) considerentele instanţei de recurs: 

— „principalul motiv de recurs invocat de către pârâtă [SC 
S.A. SRL, dobânditoarea autovehiculului — n.n.] este buna sa 
credință la încheierea contractului de vânzare-cumpărare. 
Buna-credinţă nu este însă un motiv de înlăturare a efectelor 
nulității, decât ca excepţie de la principiul potrivit căruia nulita- . 
tea unui act juridic atrage nulitatea actului subsecvent. (...) În 
speță nu suntem în prezența unor acte de înstrăinare succesi- 
ve, iar părțile unui contract lovit de nulitate pentru încălcarea 


-P StD. Cărpenaru, vV. Nemeș, M.A. Hotca, Noua lege a insolvenței 
(...), p. 173. 

oi C.A. Braşov, s. com., dec. nr. 431. din 20 septembrie 2007, în 
U.N.P.I.R., C.P.J. 2006- 2009, p. 872-374. 
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unei dispoziţii legale (în cazul de faţă art. 46 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006] nu se pot prevala de buna-credință pentru înlă- 
turarea efectelor nulității. Contractul de vânzare- cumpărare 
fiind unul sinalagmatic, nu se pune problema prejudicierii cum- 
părătorului de bună-credință în cazul declarării nulităţii contrac- 
tului, având în vedere că, în baza principiului repunerii în situa- 
‘tia anterioară, tot ce s-a executat- în baza unui act nul trebuie 
restituit. Cumpărătorul are dreptul, ca urmare, la restituirea 
prețului achitat. În situaţia particulară a vânzătorului aflat în 
procedura insolvenţei, se aplică dispoziţiile art. 83 alin. (2) din 
Legea nr. 85/2006”. [nu sunt de acord cu aceasta, astfel cum 
am precizat mai sus; pe de altă parte, în cazul din această spe- 
- tă, este problematică redobândirea prețului achitat, de vreme 
ce, aşa cura s-a reținut în situaţia de fapt, banii nu au intrat în 
- contul- colector al: debitoarei, aşa încât restituirea sumei din 
averea debitoarei ar fi şi inechitabilă — n.n.].. 

„cel de al doilea argument al recurentei, legat de A 
lezärii intereselor creditorilor, nu are relevanţă în speță. Con- 
tractul fiind încheiat după data deschiderii procedurii- insol- 
venţei, este lovit de nulitate, în baza art. 46 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006, fără vreo altă condiție”. 


48. Există numai un remediu rai şi limitat lao singură 
ipoteză: alineatul final al art. 45 se referă la soarta terţilor care 
cad victimă a neîndeplinirii obligațiilor debitorului, de încunoşti- 
nțare asupra propriei insolvenţe, conduită cumulată cu realiza- 
rea efectivă a unui act contractual cu respectivul tert: „preju- 
diciile suferite de tertii de bună-credință, ca urmare a nerespec- 
tării obligațiilor debitorului prevăzute Ja alin. (1)-(21), vor fi re-. 
parate în mod exclusiv de persoanele care au încheiat actele 
ca reprezentanți legali ai debitorului, fără a fi atinsă averea 
debitorului”. 

Aşadar este prevăzut un demers de dezdăunare ala 
patrimoniului mandatarului debitorului, care prin propria culpă 
s-a plasat în afara posibilității legale de angajare a patri- 
moniului debitorului. Masa credală a debitorului rămâne, de 
asemenea, indiferentă la respectivul prejudiciu al terţului, care: 
nici nu se adaugă în tabel, nici nu afectează starea activelor - 
debitorului prin demersul său care vizează dezdăunarea. . 


lil. Contractele debitorului după data deschiderii procedurii. Analiza particulară 71 


„Capitolul 3. Aspecte de drept procesual 
privind constatarea nulităţii prevăzute 
de art. 46 din Legea nr. 85/2006 


-. 49. Deşi art. 46 instituie o nulitate explicită, Legea nr. 85/2006 
nu conține o reglementare procesuală a acțiunii în anulare înte- 
meiate pe art. 46, cu excepția unei singure referiri, în art. 3 
- pct. 26: „dacă un administrator special nu a.fost desemnat, 

pentru soluționarea acţiunilor prevăzute la art. 46 (s.n.) şi a celor 
reglementate de art. 79 şi 80, debitorul va fi reprezentat de un 
curator special desemnat dintre organele de conducere statutare 
aflate în exercițiul funcțiuni la data deschiderii procedurii”. 

„Din punct de vedere procesual, chiar dacă art. 46 foloseşte 
„Cuvintele „sunt nule”, de unde ideea unei posibile nulități au- 
tomate, direct în baza legii, în realitate: sije 

— este un caz de nulitate absolută şi necondiționată, adică 
poate fi invocată. de orice persoană interesată, oricând şi ne- 
condiționat de dovedirea unei vătămări; i Ty 

— este aplicabilă regula de principiu că nulitatea trebuie 
constatată, pentru a avea efecte, adică se formulează acţiune 
de competenta judecătorului sindic. Pui 

Conchid că deşi Legea nr. 85/2006 nu reglementează o 
procedură judiciară de contestare (solicitarea anulării) a actelor 
încheiate după data deschiderii procedurii, în condiţiile art. 49, 
aşa cum legea instituie în cazul acțiunilor în anularea actelor 
încheiate în frauda creditorilor anterior deschiderii procedurii 
(art. 79 şi urm. din Legea nr. 85/2006), temeiul unor asemenea 
acțiuni este art. 46 din lege. | E. 

În jurisprudență s-au reţinut următoarele: „prin cererea 
formulată (...) lichidatorul judiciar desemnat să administreze 
procedura insolvenţei privind pe debitoarea (...) a solicitat jude- 
cătorului sindic ca în baza dispoziţiilor art. 46 alin. (1) din Le- 
gea nr. 85/2006, să constate nulitatea absolută a operațiunii de 
plată în valoare de 19.270 RON efectuată de debitoare în 
favoarea. pârâtului H..C., după data deschiderii procedurii, 
conform ordinului de plată din 3 noiembrie 2003, solicitând obli- 
garea pârâtului la restituire acestei sume în contul unic al averii 
debitoarei; pârâtul, care avea şi calitatea de administrator sta- ` 
tutar, a efectuat o serie de operatiuni de plată, printre care şi 
cea privind achitarea către propria sa persoană a sumei de 
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19.270 RON cu titlu de restituire creditare. Lichidatorul judiciar 
apreciază că această plată este nulă întrucât nu a fost auto- 
rizată de judecătorul sindic şi nici de către administratorul judi- 
ciar, iar dreptul de administrare al administratorului statutar a 
fost ridicat la data deschiderii procedurii. 

Analizând cererea formulată de către lichidator, cu luarea în 
considerare a dispoziţiilor art. 46 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, 
judecătorul sindic a constatat următoarele: | er: 

- Dispoziţiile legale sus-menţionate statuează asupra nulității 
- absolute a tuturor actelor, operaţiunilor şi plăţilor efectuate de 
debitor. ulterior deschiderii procedurii, în afară de cazurile pre- 
văzute de art. 49 sau de cele autorizate de judecătorul sindic. 
întrucât dispoziţiile legale sunt imperative, ele se aplică în baza 
legii fără a exista posibilitatea acoperirii nulității, fiind vorba de 
o nulitate absolută care are drept consecință desființarea ope- 
raţiunilor efectuate, pentru trecut. - DEI m sa 0 
Prin plata efectuată prin ordinul de plată nr. (...) din 3 noiem- 
brie 2003, pârâtul şi-a recuperat: integral creanța sa 'subordo- 
nată, aducându-se prejudicii celorlalţi creditori şi în speciali titu- 
larilor. de creanţe bugetare, cărora sumele. urmau să le fie 
achitate prioritar în conformitate cu dispoziţiile art. 122 din Legea 
nr. 85/2006. Drept urmare, cu luarea în considerare a dis- 
poziţiilor art. 46 alin. (1) din actul normativ sus-invocat, consta- 
tându-se nulitatea absolută a operaţiunii de plată efectuate, 
judecătorul sindic a admis cererea lichidatorului judiciar şi a dis- 
pus obligarea pârâtului să restituie suma încasată în cuantum de 
19.270 RON în contul unic al averii debitoarei!!!. | 

La fel, au fost anulate plăţi efectuate de administratorul 
statutar către creditorii anteriori deschiderii procedurii: „întrucât 
această plată a fost efectuată de debitor ulterior deschiderii 
procedurii falimentului şi ridicării dreptului de administrare, în 
conformitate cu dispoziţiile art. 46 din Legea nr. 85/2006, ope- 
rațiunea este nulă. Pentru acest considerent (...) a fost admisă 
ca fiind întemeiată cererea lichidatorului judiciar , s-a constatat 
nulitatea plăţii în sumă de (...) efectuată de către debitoare 
către creditoarea AFP Oradea şi a fost obligată creditoare 
sus-menţionat să-i restituie debitoarei suma”?. | - 


W Trib. comercial Cluj, încheierea nr. 229 din 25 octombrie 2007, în 
U.N.P.I.R., C.P.J. 2006-2009, p. 381-383. : f au . 

l2 . Trib. Bihor, s. com., sentința nr. 568 .din-31 octombrie 2007, în 
U.N.P.L.R., C.P.J. 2006-2009, p. 383-384. 
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„50. Dacă în reglementarea acțiunilor prevăzute de art. 79 şi 
urm. din Legea nr. 85/2006, legea prevede inclusiv cine are 
legitimare procesuală activă, aceste dispoziţii legale nu-şi pot 
găsi aplicarea la o cu totul altă situație (actele încheiate după 
data deschiderii procedurii). 

In continuare, fără să avem o reglementare. explicită, re- 
zultă, practic, faptul că de multe ori nu vom vedea pe adminis- 
tratorul judiciar în chip de titular al unei acțiuni în constatarea 
nulității prevăzute de art. 46, pentru că ar însemna să se auto- 
inculpe, de exemplu pentru nerealizarea corespunzătoare a 
supravegherii sau pentru directa asumare a actului, pentru 
lipsa aprobării prealabile a comitetului creditorilor (fie nu a 
solicitat-o, fie a încălcat decizia acestui organ, fie chiar nu 
există un comitet al creditorilor, deşi trebuia constituit dacă 'se 
dorea încheierea de acte după data deschiderii procedurii). . : 
< “Sigur că sunt şi cazuri în care debitorul care nu a fost 
desesizat (sau chiar desesizat) săvârşeşte acte, operațiuni, 
plăți — după data deschiderii procedurii — în mod:samavolnic, 
adică fără încunoştințarea administratorului judiciar, situaţie, în 
care acesta din urmă, fiind surprins, post factum, de actul astfel 
încheiat, formulează acţiunea în constatarea nulității sale (a se 
vedea cele 2 spete anterior prezentate). 

Prin urmare, creditorul vătămat (vătămare în sens de inte- 
res procesual, condiție de exerciţiu a oricărei acțiuni civile) are 
calitate procesuală activă, iar asemena acțiuni, în constatarea 
nulităţii prevăzute de art. 46, pot fi introduse la judecătorul sin- 
dic chiar de către un “singur creditor. De exemplu, creditorul 
ipotecar al cărui bun supus garanţiei a fost înstrăinat fără să i 
se fi distribuit prețul încasat ori fără să i'se fi asigurat o protec- 
ție echivalentă. Aceste aspecte îi justifică interesul de a ataca 
actul, iar motivele propriu-zise de nulitate invocate vor trebui 
circumscrise situațiilor particulare de încălcare a cerințelor pre- 
văzute de art. 49 [e.g. lipsa autorizărilor legale ori lipsa pro- 
tecției echivalente prevăzute de alin. (3) al art. 49). 

Fiind vorba de nulitate absolută şi în lipsa unei prevederi 
speciale contrare, acţiunea este imprescriptibilă (un aspect 
deosebit față de standardul legii procedurii insolvenţei, marcat 
de termene scurte). Date fiind imprescriptibilitatea nulităţii ab- 
solute şi absența -unor termene procedurale de exercițiu a 
acestei acţiuni, se pune problema .dacă asemenea acțiune 
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poate. exista în afara procedurii, respectiv dacă poate fi con- 
tinuată/formulată după închiderea procedurii de insolvenţă. 

Consider că atâta vreme cât acţiunea s-a formulat în cursul 
procedurii insolvenţei, procedura nu se poate închide înainte 
de soluţionarea ei, cel puţin prin sentință de primă instanță. lar 
formularea acțiunii : după închiderea procedurii poate fi 
imaginată numai teoretic şi numai în cazul închiderii procedurii 
în consecința reuşitei unui plan de reorganizare (sau prin altă 
formă în care s-a achitat întregul pasiv), variantă care permite 
subzistenta debitorului, în chip de întreprindere viabilă în piață. 
În caz contrar, nu este posibilă datorită unui impediment -x 
tine de consorțiul procedural: debitorul este radiat. Practic, î 
asemenea acţiune se susţine, în esenţă, încheierea — de către 
debitor, prin administrator 'special — a unui act fără autorizarea 
administratorului judiciar/comitetului creditorilor sau cu încăl- 
carea/depăşirea autorizării acestora. Pe de altă parte, recla- 
mant poate fi administratorul judiciar sau un creditor. Or, după 
închiderea procedurii, nici administratorul special, nici admi- 
nistratorul judiciar, nici comitetul creditorilor nu mai sunt entităţi 
valide; mai mult, art. m lite 3 pescăroarea debitorului - de 
obligații. 

În-concluzie, având î în vedere cele: dei mai sus, orice situaţie 
de depăşire/incălcare a restricțiilor prevăzute de art. 49 din 
Legea nr. 85/2006, este sancţionată, conform art. 46, cu nuli- 
tatea absolută şi necondiționată a actului încheiat după data 
deschiderii procedurii; pentru constatarea acestei nulităţi, deşi 
legea nu prevede în mod explicit o procedură, calea este nu- 
mai judiciară, tocmai în baza art. 46, având legitimare proce- 
suală activă partea interesată, competența de soluţionare apar- 
ținând judecătorului sindic, iar în ipoteza admiterii acţiunii, re- 
stabilirea situaţiei anterioare (reversarea prestaţiilor) se otil 
în baza aul cală generale ale efectelor nulităţii. 


 Căpitolul 4. Contractul de tranzacţie care se 
poate încheia în procedura insolveniel 


Secţiunea 1. , Considerații p aer 


51. Dintre pets izvoarele obligațiilor comerciale, contractul 
s-a evidențiat a fi cel mai important pentru activitatea comercială. 
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Art. 1166 C. civ. defineşte contractul: „acordul de voințe dintre 
două sau mai multe persoane cu intenţia de a constitui, modifica 
sau stinge un raport juridic” (anterior definit prin ari. 942 C. civ. 
1864). RA i 

În economia de piață, asumarea de obligaţii comerciale este 
marcată de principiul libertăţii contractuale — libertatea mani- 
festării voinței părților contractante, în sensul naşterii, modi- 
ficării, transmiterii şi stingerii de drepturi şi obligaţii, voinţa păr- 
ților, dictată de interesul comercial, fiind limitată numai de dis- - 
poziţiile legale care privesc ordinea publică şi bunele moravuri. 
Art. 1169 C. civ. preia aceste limite din art. 5 C. civ. 1864, iar, 
în plus, art. 1170 instituie normativ buna-credință, ca obligaţie, 
care trebuie să caracterizeze acțiunile părţilor, „atât la nego- 
cierea şi încheierea contractului, cât şi pe tot timpul executării 
silite”. Executarea contractelor comerciale intră sub incidența 
unor reguli speciale, care au în vedere specificul activităţii co- 
merciale — asigurarea creditului şi a celerităţii obligaţiilor etc. — 
şi care privesc preţul, locul executării obligaţiei, regimul juridic 
al dobânzilor, interdicţia acordării termenului de graţie etc. 

Dincolo de a fi izvor principal al obligaţiilor comerciale, con- 
tractul este şi mecanismul juridic principal care transpune va- 
rianta agreată de părţi în cadrul soluționării amiabile. în caz de 
conflict cu privire la executarea obligațiilor, indiferent de izvorul 
acestora „contract, act unilateral, gestiunea de afaceri, îmbo- 
gățirea fără justă cauză, plata nedatorată, fapta ilicită, precum 
şi orice alt act sau fapt de care legea leagă naşterea unei obli- 
gații” — art. 1165 C. civ.). ei Alba 


52. Mă refer la contractul de tranzacție, cu privire la: care 
Codul civil a instituit o definiţie normativă completată față de defi- 
niția art. 1704 C. civ. 1864, anume completată cu aspectele 
definitorii ale acestei instituţii juridice astfel cum doctrina le-a se- 
siza", cu referire specială la elementul concesiilor reciproce. 
Astfel, art. 2267 C. civ. prevede, în două alineate, următoarele: 
a | 

( „Tranzacţia este un contract prin care părțile termină un proces 
început sau preîntâmpină un proces ce se poate naşte (art. 1704 C. civ.) 
prin concesii reciproce, constând în renunţări reciproce la pretenţii sau în 
prestații noi săvârşite ori promise de o parte în schimbul renunţării de 
către cealaltă parte la dreptul care este litigios ori îndoielnic”, Fr. Deak, 


Tratat de drept civil, Contracte speciale, Ed. Universul juridic, Buc., 2001, 
p. 555. i 
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„(1) Tranzacţia este contractul prin care părţile previn sau sting 
un litigiu, inclusiv în faza executării silite, prin concesii sau 
renunţări reciproce la drepturi ori prin transferul unor drepturi de 
la una la cealaltă”; (2) Prin tranzacţie se pot naşte, modifica sau 
stinge raporturi juridice șlierile de cele ce fac obiectul ISIC 
dintre părți”. 

Având în vedere mam expuse anterior, cu privire. a principiul 
libertăţii contractuale, rezultă că în viața economică normală şi 
contractul de tranzacţie se circumscrie acestui principiu, limi- 
telor lui şi cerinţei bunei- credinţe. 

În cazul deschiderii procedurii. insolvenţei, prevăzute de Le- 
gea nr. 85/2006, efectele acesteia asupra debitorului sunt nu- 
meroase, atât de ordin patrimonial - — e.g. suspendarea actiu- 
nilor judiciare şi extrajudiciare şi a urmăririlor silite individuale 
pentru realizarea creanţelor contra debitorului, suspendarea 
curgerii dobânzilor şi a celorlalte accesorii acumulate pe mă- 
sura depăşirii scadenţei, închiderea conturilor bancare şi des- 
chiderea contului unic al procedurii de insolvenţă, nulitatea 
- unor acte ale debitorului, încheiate după deschiderea procedu- 
rii, anularea unor acte încheiate de debitor în perioada suspec- 
tă — cât şi de ordin nepatrimonial — e.g. desesizarea debitoru- 
lui, administrarea averii sale trecând la administratorul judi- 
ciar/lichidator sau, sub supravegherea. acestuia, la administra- 
torul special; predarea către administratorul judiciar/lichidator a 
documentelor debitorului;.în general administratorul: judiciar/li- 
chidatorul desemnat de judecătorul sindic exercită conducerea. 
activităţii debitorului, prin atribuţiile prevăzute de art. 19 şi urm., 
respectiv art. 24 şi urm. din Legea nr. 85/2006. 

Procedura insolvenţei îşi păstrează caracterul de procedură 
specială de executare silită, o procedură colectivă, concursuală 
şi egalitară, subsumată scopului acoperirii pasivului potrivit 
art. 2 din Legea nr. 85/2006. Un aspect cert după momentul 
deschiderii procedurii insolvenţei este existenţa unei masa cre- 
dale care îşi raportează perspectivele de îndestulare. în. princi- 
pal la starea averii debitorului"! şi mai puţin la activitatea eco- 
nomică a debitorului, ca sursă de îndestulare, activitate care 


„TI Averea debitorului este definită prin art. 3 pct. 2 din Legea nr. 85/2006 
pind procedura insolvenței: „totalitatea bunurilor. şi drepturilor sale 
patrimoniale — inclusiv cele dobândite în cursul procedurii insolvenței — care 
pot face obiectul executării silite, în condițiile reglementate de Codul de pro- 
cedură civilă”. 
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s-a dovedit ineficientă din moment ce s-a deschis procedura 
insolvenţei. Fps) „A RGS: 

Din punctul de vedere al creditorilor, interesul comercial'real 
al cocontractanților debitorului față de care s-a deschis proce- 
dura insolvenţei este recuperarea creanţelor rezultate din ra- 
porturile comerciale cu debitorul anterior deschiderii procedurii. - - 
Acestor cocontractanţi li se oferă invitația participării la pro- 
cedura insolvenţei, un adevărat ritual procedural care presu- 
pune etape şi termene scurte, iar omisiunea de a le îndeplini 
întocmai conform procedurii atrage dezavantaje juridice irepa- 
rabile, cel mai energic fiind decăderea din dreptul de a-şi reali- 
za creanța contra debitorului, la care se referă art. 76 din Le- 
gea nr. 85/2006, pentru nedepunerea în termen a declaraţiei ' -- 
` de creanţă, Adii kalie ti | i 

Dincolo de participarea la acest ritual procedural, sunt si- 
tuații în care creditorii îşi prefigurează îndestularea printr-o so- 
luționare amiabilă cu debitorul, uzual imediat după pronunțarea 
sentinței de deschidere a procedurii. <—« ga meniul 

Pe lângă situaţiile în care creditorii urmăresc printr-o tran- 
zacție îndestularea creanței, sunt situațiile în care debitorul are 
creanţe faţă de terţi, caz în care, după deschiderea procedurii, 
administratorul judiciar inițiază sau continuă procesele de 
recuperare a creanţelor de la debitorii debitorului, pentru maxi- 
mizarea averii debitorului. Inclusiv în acest domeniu se pune 
problema recuperării mai rapide — şi sigure — a unei părți a 
creanței, prin mecanismul concesiilor reciproce între debitor şi 
debitorii săi, adică prin încheierea de contracte de tranzactie 
după data deschiderii procedurii. Sai 


Sectiunea a 2-a. Cadrul legal şi acceptiunea 
tranzacţiei în procedura insolvenţei 


53. Tranzactia este permisă de Legea nr. 85/2006 privind 
procedura insolvenţei, în formularea art. 20 lit. m): „principalele 
atribuţii ale administratorului judiciar, în cadrul prezentei legi, 
sunt: (...) cu condiţia confirmării de către judecătorul sindic, în- 
cheierea de tranzacţii, descărcarea de datorii, descărcarea fi- 
dejusorilor, renunțarea la garanții reale”. Astfel cum s-a reținut 
în doctrină, „în îndeplinirea acestei atribuții, administratorul ju- 
diciar trebuie să dea dovadă de bună-credință, pentru a nu pre- 
judicia interesele creditorilor deoarece actele avute în vedere 
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de legiuitor au un impact deosebit asupra averii debitorului. Din, 
aceeaşi cauză, judecătorul sindic ar trebui să manifeste maxi- 
mă diligenţă şi prudență în operațiunea de confirmare a actelor 
menţionate de norma legală 

Pe de altă parte, art. 2267 C. civ., sus-citat, include € execu- 
tarea silită în domeniul de reglementare al. tranzacţiei, iar, 
astfel cum am precizat anterior, procedura insemeniei rămâne 
o procedură execuţională. - 

Urmărind topica art. 20 lit. m) din Legea nr. 85/2006, tran- 
zacţiile sunt plasate într-o enumerare alături de descărcarea de 
datorii, descărcarea fidejusorilor, renunţarea la garanții reale. 
Aşadar enumerarea trimite la situaţiile. în care debitorul are 
creanţe/drepturi asupra unor terti, iar, în această acceptiune, 
tranzacţia este un mijloc prin care debitorul ar putea recupera 
ceva, în cadrul aplicaţiei principiului maximizării averii debi- 
torului. 

O altă accepțiune a tranzacţiei ne trimite la creditorii din pro- 
cedură, înscrişi în tabel sau titulari de creanţe curente. Spe- 
cificul procedurii insolvenţei atrage, însă, dificultăţi reale pentru 
posibilitatea juridică a încheierii unei tranzacții, cel mai elocvent 
aspect fiind ordinea de preferinţă la distribuţie a creanţelor care 
se înscriu în tabel, anume există concurs între creantele privi- 
legiate (salariale, bugetare etc.), creanțele garantate, creantele 
chirografare. Tabelul preliminar ia în 'considerare asemenea 
clasificare a diferitelor creanţe, prin alcătuirea categoriilor. la 
care se referă art. 72 din Legea nr. 85/2006, iar ordinea de în- 
destulare este cea prevăzută la art. 121 şi 123 din Lege, după 
caz. Aceste norme fiind imperative, părţile nu pot deroga de la 
ele prin încheierea unui contract de tranzacţie care ar nesocoti 
limitele de principiu ale libertăţii contractuale, conform mențio- 
natului art. 1169 C. civ. 


54. Contractul de tranzactie încheiat după deschiderea pro- 
cedurii nu este exclus de plano, ci trebuie manifestată o grijă 
deosebită pentru transparenţă şi pentru două obiective: 

— din perspectiva administratorului judiciar: să justifice 
împlinirea principiului maximizării averii debitorului, 


„i St.D. Cărpenanu, V. Nemeş, M.A. „Hoica, Noua lege a insolvenţei 
(...), p. 102. 
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„_— din perspectiva creditorilor: să nu se creeze încălcări ale 
drepturilor concursuale. 

Ca o confirmare a faptului că atenţia trebuie să fie sporită, 
sesizez că în dreptul francez convențiile încheiate între un cre- 
ditor şi un debitor după data deschiderii procedurii sunt chiar 
încriminate penal: „după ce judecătorul deschide procedura de 
redresare judiciară sau de lichidare judiciară, a încheia o con- 
ventie care implică un avantaj particular pe socoteala debitoru- 
lui, este pedepsit cu pedepsele prevăzute de ari. 314-1 C. pen. 
Organul judiciar învestit pronunţă nulitatea acestei convenţii”!!, 


55. O soluție practică prin care- se asigură transparenţa şi 
legalitatea încheierii contractului de tranzacţie după data des- 
chiderii procedurii pornește de la prevederile legale, art. 20 
lit. m) din Legea nr. 85/2006, care prevăd condiţia confirmării 
de către judecătorul sindic. Strict. juridic, această condiţie a 
confirmării se verifică la momentul final, când părţile s-au în- 
teles şi prezintă judecătorului tranzacţia spre confirmare. Până 
la acest moment, orice înțelegere a părţilor este sub condiţie 
suspensivă. Or, discuţiile în cadrul unei posibile soluţionări 
amiabile deseori durează, timp în care la instanță sunt fixate 
termene de judecată — în privinţa cărora părţile solicită amânări 
pentru a permite finalizarea discuţiilor. 

Pentru a evita risipirea de timp şi o eventuală Dao a 
tranzacţiei (ca act final al înţelegerii părților), textul de lege 
[art. 20 Tit, m)] degajă necesitatea unei situaţii premisă pentru 
iniţierea şi consumarea tratativelor de tranzacţionare, respectiv 
abilitarea prealabilă din partea judecătorului sindic, măsură 
care se reflectă inclusiv în amânarea judecății la termenul fixat, 
pentru a da părților posibilitatea să finalizeze tranzacţia. 

De aceea este recomandat ca părțile să: prezinte judecă- 
torului sindic de la început proiectul de tranzacție pentru a 
obține un acord prealabil din partea acestuia. : 


Secțiunea a 3-a. Tranzactia şi compensația 
în procedura insolvenței 


56. Un aspect DAIGUN al problemei soluționării amiabile în 
cadrul procedurii insolvenței apare în situațiile în care un 


0 D, Voinot, op. cit., p. 342-343. 
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creditor are i el o datorie fată de debitor, adică discutăm de 
compensație”! 

Importanța 'compensaţiei în economia unei tranzacții pre- 
zintă avantajul că evită efectuarea de plăţi de către debitor, 
adică evită situaţia în care ar deveni incidentă nulitatea actelor, 
operațiunilor şi plăţilor efectuate după data deschiderii proce- 
durii, în baza art. 46 din Legea nr. 85/2006. Printr-o tranzacţie 
se poate ajunge rapid la recuperarea creanței debitorului, ceea 
ce se înscrie în principiul maximizării averii 'debitorului, specific 
procedurii insolvenţei şi se diminuează totodată masa credală, 
ceea ce se înscrie în scopul procedurii insolvenţei (acoperirea 
creanţelor, conform art. 2 din Legea nr. 85/2006, sus- citat). 

La compensatie, Legea nr. 85/2006 se referă prin art. 52: 
„deschiderea procedurii de insolvenţă nu afectează. dreptul 
unui creditor de a invoca compensarea creanţei sale cu cea a 
debitorului asupra sa, atunci când condiţiile prevăzute de lege 
în materie de compensare legală sunt îndeplinite la data des- 
chiderii procedurii”. Acest text de lege a prilejuit în doctrină co- 
mentarii potrivit cărora ar fi o „gravă eroare (...) deoarece com- 
pensaţia este incompatibilă cu procedura insolvenţei, regle- 
mentată de Legea nr. 85/2006". Autorul precizează că „sin- 
gura soluție corectă este ca fiecare creditor cu dublă: calitate, 
atât creditor, cât şi datornic fată de debitor, mai întâi să plă- 
tească ceea ce datorează debitorului şi apoi să îşi înscrie 
creanta în tabel la rangul cuvenit de prioritate”. Sesizez că ar- 
gumentul : generator al acestei sustineri este reglementarea 
alin. (3) al art. 1617 C. civ., potrivit căruia „oricare. dintre părți 
poate renunța, în mod expres ori tacit, la compensatie”, de 
unde rezultă că instituția compensatiei nu este de ordine 


1 Compensaţia în Codul Civil este reglementată astfel: Art. 1615 „Mo- 
duri de stingere a obligaţiilor. obligaţiile se sting prin plată, compensație, 
confuziune, remitere de datorie, imposibilitate fortuită de executare, pre- 
cum şi prin alte moduri expres prevăzute de lege”; Art. 1616. „Noţiune. Da- 
toriile reciproce se sting prin compensație până la concurenţa celei mai 
mici dintre ele”; Art. 1617. „Condiţii. (1) Compensaţia operează de plin 
drept de îndată ce există două datorii certe, lichide şi exigibile, oricare ar fi 
izvorul lor şi care au ca obiect o sumă de bani sau o anumită cantitate de 
bunuri fungibile de aceeaşi natură”. „(3) Oricare dintre părți poate renunța, 
în mod expres ori tacit, la compensație”. | 

(2! 7, Turcu, Noul Cod civil, despre compensaţia datoriilor reciproce cu 
implicaţii în procedura insolvenței, în Phoenix, Revista de insolvenţă, i 
nr. 37/iulie-septembrie 2011, p. 15. 
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publică, adică, la manifestarea negativă de voinţă a unei sin- 
gure părţi, compensaţia nu se mai produce „în puterea legii” în 
formula art. 1144 C. civ. 1864. Prin opinia precitată, autorul ră- 
mâne consecvent opiniei exprimate din. 1997: „compensaţia 
conferă celui ce beneficiază de ea un privilegiu faţă de alţi cre- 
„ ditori ai aceluiaşi debitor, afară dacă debitorul devine insolvent. 
De aceea, în.procedura reorganizării şi lichidării judiciare, ega- 
litatea creditorilor făcând parte din aceeaşi categorie, face ino- 
perantă compensaţia”!i, i 

In materia dreptului civil, pe baza coroborării alin. (1) cu 
alin. (3) din art. art. 1617, doctrina a considerat că „regula com- 
pensaţiei de drept este supletivă, nu imperativă, creditorii-debi- 
tori putând să renunţe în mod expres sau tacit la beneficiul 
compensaţiei. Renunțarea înlătură retroactiv efectul compen- 
saţiei care a operat de plin drept la momentul la care cele două 
datorii reciproce au îndeplinit condițiile prevăzute de. lege 
pentru a se stinge prin compensaţie”?. m 

Pe de altă parte, tot în legătură cu art.52 din Legea 
nr. 85/2006, sunt comentarii din doctrina anterioară Codului civil, 
în sensul acceptării instituției, fiind considerată „o excepție de la 
regula consacrată de art. 36, potrivit căreia, de la data deschiderii 
procedurii, se suspendă de drept toate acţiunile judiciare sau 
extrajudiciare pentru realizarea creanţelor, asupra debitorului sau 
bunurilor sale”, — < ec 


57. Reglementarea compensaţiei legale este menţinută de 

Codul civil prin art. 1617 care se referă la compensaţia „de plin 
drept” şi „de îndată ce există” două datorii reciproce. Or, pentru 
armonizare cu art. 52 din Legea nr. 85/2006, discutăm de în- 
trunirea cerințelor compensaţiei legale la data deschiderii pro- 
cedurii, nu de compensaţia convenţională (i.e. prin tranzacţia 
care face obiectul discuţiei), care „va opera prin convenția păr- 
ilor, în ipoteza în care nu sunt întrunite condiţiile pentru a 


= — 5 n 
M4, Turcu, în I. Turcu, L. Pop, Contractele comerciale. Formare și exe- 
cutare, vol. II, Executarea contractelor, Ed. Lumina Lex, 1997, p. 258. 

„FI FLA. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, 1, Macovei, (coord.), 
Noul Cod civil, Comentariu pe articole, art. 1-2664, Ed. C.H. Beck, Bucu- 
reşti, 2012, p. 1707. Jo a. 

3 StD. Cărpenaru, V. Nemeş, M.A. Hotca, Noua lege a insolvenţei 
(...), p. 184. 


82 Procedura insolvenţei. Efectele juridice asupra contractelor debitorului 


opera compensaţia legală”!!. lar efectul care decurge din 
alin. (3) al art. 1617 C. civ. nu împiedică aplicarea compen- 
saţiei ca mijloc de realizare dacă părţile creditor — debitor o 
doresc, ceea ce face posibilă aplicarea compensaţiei în baza 
art. 52 din Legea nr. 85/2006. i Wa- 

În doctrina recentă s-a reținut, despre compensaţia pre- 
văzută de art. 52 din Legea nr. 85/2006, că se referă strict la 
compensaţia legală şi numai în următoarele condiţii: „după 
deschiderea procedurii nu se pot face compensări conventio- 
nale şi nici compensări legale ale unor creanţe anterioare 
pentru care condițiile de operare a compensaţiei legale s-au 
îndeplinit după data deschiderii procedurii, deoarece astfel s-ar 
încălca ordinea de prioritate de stingere a creanţelor în cursul 
procedurii”. lar „exigibilitatea celor două creanţe reciproce tre- 
buie obligatoriu să fie anterioară deschiderii procedurii. In acest 
caz, administratorul judiciar/lichidatorul va constata numai că a 
operat compensarea şi va ține seama de aceasta la stabilirea ` 
masei pasive şi la stabilirea valorii averii debitorului”, 

Într-adevăr, în mod normal, administratorul judiciar/lichida- 
torul ar trebui să dispună compensaţia în cadrul operațiunii de 
verificare a declaraţiilor de creanță. Sau, din faptul trecerii unei 
creanţe în tabelul preliminar ar trebui să rezulte că administra- 
torul/lichidatorul judiciar şi-a spus cuvântul asupra unei even- 
tuale compensaţii, iar creditorul trecut în tabel nu mai dato- 
rează nimic respectivului debitor, din moment ce rezultatul ba- 
lantei dintre cei doi se reflectă prin trecerea unei sume în tabel 
în favoarea creditorului. | 

În practică nu este întotdeauna aşa, ceea ce nu răpeşte 
debitorului posibilitatea invocării ulterioare a compensaţiei (tre- 
cerea unei creanţe pe tabel poate fi rezultatul unei erori esen- 
tiale, în sensul art. 75 din Legea nr. 85/2006), sau „în măsura 
în care administratorul judiciar/lichidatorul refuză să constate 
intervenită compensarea, cu ocazia stabilirii masei pasive sau 
cu ocazia oricărei operaţiuni făcute în cursul procedurii, acest 
lucru poate fi făcut de judecător în cadrul unei contestaţii având 
acest obiect, la cererea persoanei interesate”. Alternativ, în 
atare situaţie, compensaţia poate fi recunoscută pe calea unei 


a 


t C., Stătescu, C. Bîrsan, op. cit., p. 331. 
„PIN. Țăndăreanu, op. cit., p. 230. 
(3 Idem. $ 
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tranzacţii, dacă sunt întrunite cerinţele art. 52, pentru că, final- 
mente, tranzacţia este supusă confirmării judecătorului sindic 
potrivit art. 20 lit. m) din Lege. 


secin a 4-a. Specificitatea operațiunilor 
de nerag sau clearing 


58. Un aspect particular cu privire la compensație îl con- 

stituie cazurile speciale din materia contractelor/i nstrumentelor 
financiare reglementate de legislaţia pieței de capital. 
„Legea nr. 85/2006 are în vedere aceste contracte/operațiuni 
prin chiar instituirea definiţiilor, în art. 3. pct. 33 şi 34 definesc 
operaţiunea de compensare bilaterală (netting) şi acordul de 
compensare bilaterală (acord de netting). 

Punctul. 31 defineşte contractul financiar calificat: „orice 
contract având ca obiect operaţiuni cu instrumente financiare 
derivate realizate pe pieţele reglementate, pieţele asimilate sau 
piețele la buna întelegere, astfel- cum sunt acestea Ele js 
tate”. 

Instrumentele financiare derivate sunt contractele futures 
financiare/contracte similare cu decontare finală în fonduri, op- 
țiuni pe instrumentele financiare (valori mobiliare, titluri de par- 
ticipare la organismele de plasament colectiv, instrumente ale 
pieţei monetare), instrumente financiare derivate pe mărfuri. 

Compensarea în acest domeniu urmăreşte înlocuirea cre- 
anțelor şi obligaţiilor reciproce cu o creanță sau obligație netă 
unică, astfel încât această creanţă netă unică să fie din 
respectiv această unică obligație netă să fie datorată. 

In materia insolvenţei, art. 88 din Legea nr. 85/2008 preve- 
de situaţia în care debitorul participă la un acord master de 
netting, pe o piață reglementată, cu un contract având sca- . 
dența după deschiderea procedurii, când, după compensare, 
se va determina dacă se înregistrează o creanţă contra averii 
debitorului (situaţie în care creanta va fi înscrisă în tabelul cre- 
ditorilor), sau dacă debitorul are calitatea de creditor (situaţie î în 
care va trebui să fie plătită averii debitorului)!" 

Aceste operaţiuni (în esență, de compensare) sunt speciale, 
caracter care decurge din necesitățile pieței de capital, derogă 


„ÎI A se vedea în acest sens, I. Turcu, Legea procedurii insolvenţei, 
Comentariu pe articole, ed. a 4-a, Ed. C.H. Beck, 2012, p. 466. 
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de la legea insolvenței. Spre exemplu, art. 51 alin. (4) instituie 
explicit o asemenea derogare: „nicio atribuție conferită prin pre- 
zenta lege unui organ care aplică procedura insolvenţei nu va 
împiedica încetarea contractului financiar calificat şi/sau acce- 
lerarea îndeplinirii obligaţiilor de plată ori îndeplinirii obligaţiilor 
de a face sau a realizării unui drept în baza unuia ori a mai 
multor contracte financiare calificate, având ca temei un acord 
de netting, aceste puteri fiind limitate la suma netă rezultată î în 
urma aplicării acordului de netting”. 

De asemenea, în materia anulării transferurilor frauduloase 
dinainte de deschiderea procedurii, „cu excepţia dovedirii inten- 
tiei frauduloase a debitorului, în sensul art. 80 alin. (1) lit. g) din 
Legea nr. 85/2006, niciun lichidator sau, după caz, nicio instan- 
tă judecătorească nu poate împiedica, cere anularea ori decide 
desfacerea unor operaţiuni cu instrumente financiare derivate, 
inclusiv ducerea la îndeplinire a unui acord de netting, realizate 
în baza unui contract financiar calificat]. 


SENA a 5-a. Soluţii procedurale 
în caz de tranzacţie 


59. Dacă tranzacţia intervine anterior deschiderii procedurii, 
soluția procedurală este simplă, în sensul că judecătorul ia act 
de renunţarea cererii creditorului la judecata cererii de deschi- 
dere a. procedurii (în temeiul art. 406 C. proc. civ.) sau judecă- 
torul respinge cererea ca neîntemeiată în consecința renunțării 
creditorului la însuşi dreptul pretins fată de debitor (în temeiul 
art. 408 C. proc. civ.). Precizez că aceste soluţii sunt posibile, 
în baza principiului disponibilităţii în procesul civil, chiar şi în 
faza în care instanța de recurs a dispus casarea sentinţei prin 
care fusese respinsă cererea de deschidere a procedurii, cu 
trimiterea cauzei la judecătorul sindic în vederea deschiderii 
procedurii (indicație obligatorie a instanţei de recurs, în baza 
art. 501 C.proc.civ.). 

“Dacă tranzacţia intervine după deschiderea procedurii, din 
punctul de vedere al debitorului, sunt situații în care acesta do- 
reşte ieşirea din insolvenţă prin soluționarea amiabilă cu par- 
ticiparea creditorilor, caz în care se pune problema posibilității 


U l. Adam, C. Nicolae Savu, Legea procedurii insolvenței, Comentarii 
şi explicaţii, Ed. C.H. Beck, 2006, p. 132. 
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juridice de închidere a procedurii, grefată pe o tranzacție. 
Odată deschisă procedura insolvenței, închiderea procedurii 
poate interveni în cazurile prevăzute de art. 131 şi următoarele 
din Legea nr. 85/2006: insuficiența fondurilor pentru susţinerea 
cheltuielilor de procedură, succesul planului de reorganizare, 
după finalizarea oricărei distribuții posibile în caz de faliment, 
acoperirea completă a creanţelor prin distribuțiile” efectuate. 
Există şi cazul de revocare a sentinței de închidere a proce- 
durii, numai în ipoteza în care procedura s-a deschis la cererea 
debitorului şi nu s-a depus în termenul procedural nicio cerere 
de admitere a unei creanţe. 


60. Reiterez scopul procedurii insolvenței. acoperirea pasi- 
vului, art. 2 din Legea nr. 85/2006. Trebuie definit ce se înţele- 
ge prin acoperirea pasivului: plata creditorilor din tabel înseam- 
nă implicit plata tuturor creditorilor? 

Disciplina legii insolvenţei impune întocmirea tabelului cre- 
ditorilor. Cei menţionaţi în tabel sunt creditori îndreptățiți să 
participe la procedura insolvenței (art. 3 pct.8 din Legea 
nr. 85/2006). Dincolo de aceştia, mai pot exista şi alţi creditori, 
cum sunt cei definiti la art. 3 pct. 7 din lege ori titularii crean- 
telor curente, care, potrivit art. 64 alin. (6), nu se înscriu în ta- 
bel. In accepțiunea despre care discutăm, închiderea procedu- 
rii printr-o tranzacţie (formă amiabilă de soluţionare a preten- 
țiilor), ceea ce contează pentru succesul operaţiunii este toc- 
mai inexistența vreunei opoziții la închiderea, în acest fel, a 
procedurii. Mai ales că, aşa cum vom vedea în continuare, un 
temei de drept explicit nu există în lege pentru un asemenea 
caz de închidere a procedurii, aşadar existenţa unei opozi- 
ții/obiecţii/contestaţii de orice fel poate: deveni un impediment 
(deja se diluează noțiunea de tranzacție, dacă este amestecată 
cu un element conflictual neconciliat). E 

Pentru situaţia în care se ajunge la o variantă de tranzacție, 
care se prezintă judecătorului sindic spre confirmare, în baza 
art. 20 lit. m) sus-citat, tranzacţie conform căreia judecătorul. 
sindic verifică faptul că sunt acoperite toate creantele, se pune 
problema temeiului: juridic care permite închiderea procedurii 
fără radierea debitorului de la Registrul Comerţului. Preocu- 
parea este legitimată tocmai de dorinţa debitorului de a ieşi din 
insolvenţă, scop în care a întreprins demersuri de soluţionare 
amiabilă cu creditorii, iar aceştia au acceptat o asemenea 
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formulă. Dincolo de particularităţile unei asemenea tranzacții, 
raportat la rigorile Legii nr. 85/2006 (între care se evidențiază 
rangul deosebit al diferitelor creanţe), sesizăm că o asemenea 
ipoteză nu este cuprinsă explicit de niciunul dintre cazurile de 
“ închidere a procedurii reglementate de art. 131 şi următoarele, 
dar implicit este conținută de art. 2. | 

Aparent, s-ar potrivi ipoteza art. 133 din Legea nr. 85/2006 
care porneşte de la situația acoperirii complete a tuturor crean- 
telor. Însă articolul, în ambele „cazuri subsumate [lit. a) şi lit. b)] 
prevede radierea debitorului. În realitate, art. 133 se referă la 
situaţia în- care sursa acoperirii complete a creanţelor o con- 
stituie „distribuirile făcute”, nu o variantă de soluționare amia- 
bilă care îmbracă forma unui contract de tranzacţie. Aşadar 
art. 133 se referă la. ipoteza falimentului, idee consolidată de 
ambele cazuri subsumate [lit. a) şi lit. b)) care se referă la lichi- 
darea activelor. 

Or, pentru ipoteza în care suntem în perioada de obser- 
vatie, relativ curând după deschiderea procedurii şi întocmirea 
tabelului de creanţe, iar debitorul reuşeşte să-şi convingă cre- 
ditorii şi aceştia acceptă o formulă care să permită deopotrivă 
agepa ie creanţelor şi reinserția debitorului în viața economi- 

, judecătorul sindic se confruntă cu preocuparea de a iden- 
tifica temeiul juridic în baza căruia dispune închiderea proce- 
durii fără radierea debitorului: analogia şi adaptarea art: 133 
sau art. 2 din Legea nr. 85/2006? Articolul 2 instituie atât sco- 
pul dar şi limitele întregii proceduri a insolvenţei: odată ce s-a 
îndeplinit acoperirea creanţelor, procedura trebuie oprită. Fiind 
în perioada de observaţie, al cărei rol este tocmai acela de a 
contura direcția către o reorganizare judiciară pe bază de plan, 
ori către faliment, faptul că s-au acoperit creantele nu mai per- 
mite conturarea niciuneia dintre aceste variante, pentru că am- 
bele sunt subsumate scopului acoperirii epgianjalon iar acesta a 
devenit fapt împlinit. 

“Consider că art. 2 din Legea nr. 85/2006 este orala față 
de art. 133, întrucât art. 2 se aplică în perioada de observaţie, 
fiind o constantă a întregii proceduri, în vreme ce art. 133 se 
referă la faliment si prevede explicit radierea debitorului. De 


. M De exemplu, faţă de unii creditori va fi implementată compensația, 
iar ceilalți pot accepta o reeşalonare care să se aducă la îndeplinire după 
închiderea procedurii, ceea ce se poate manifesta prin renunţarea la jude- 
cata cererii de admitere a creanței, în dosarul de insolvenţă. 
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lege ferenda, sigur că se impune o prevedere particulară supli- 
mentară, printre cazurile de închidere a procedurii, pentru si- 
tuația analizată. 


Secțiunea a 6-a. Concluzie asupra tranzacţiei 
- în procedura insolvenţei 


61. În concluzie, având în vedere toate aspectele evocate 
mai sus, posibilitatea încheierii unui contract de tranzacţie în 
care să fie parte debitorul supus procedurii insolvenţei are su- 
pori normativ în Legea nr. 85/2006, iar aplicarea acestui meca- 
-nism presupune cunoaşterea amănunțită a tuturor trăsăturilor 
specifice procedurii insolvenței, privite din punctul de vedere al 
unor restricții, pentru că, aşa cum am reliefat mai sus, în Titlul 
2, procedura insolvenţei aduce cu sine modificarea sau chiar 
contrazicerea principiilor din. dreptul contractelor, aplicabile în 
lipsa deschiderii procedurii, deci aceste trăsături se răsfrâng şi 
asupra contractului de tranzacție, situaţie care generează preo- 
cuparea de a identifica, în cazul concret, dacă şi în ce măsură 
tranzacţia este un mecanism juridic admisibil şi valabil din 
punct de vedere juridic, de la caz la caz. 


| Capitolul 5. Contractele de vânzare-cumpărare 
care se pot încheia în condiţiile art. 93! 
din Legea nr. 85/2006 


62. Plasat în secțiunea legii privind situația unor acte juri- 
dice ale debitorului, la finele reglementării contractelor speciale 
în privința cărora este incidentă denunțarea prevăzută generic. 
de art. 86 alin. (1), art. 93! a fost introdus în lege prin Legea 
nr. 277/2009 şi are următorul conținut: „Obligaţiile rezultând 
dintr-un antecontract de vânzare-cumpărare cu dată certă, an- 
terioară deschiderii procedurii, în care promitentul-vânzător 
intră în procedură, vor fi executate de către administratorul ju- 
diciar/lichidator la cererea promitentului-cumpărător, dacă: 

— preţul contractual a fost achitat integral sau poate fi achi- 
tat la data cererii, iar bunul se află în posesia promitentului- 
cumpărător, . y ; i 

— preţul nu este inferior valorii de piață a bunului; 
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- — bunul nu are o importanță determinantă pentru reuşita 
unui plan de reorganizare”. i 
Observăm că administratorul judiciar/lichidatorul va executa 
obligațiile rezultând dintr-un antecontract de vânzare-cumpă- 
rare încheiat de debitor în cadrul unui regim juridic restrictiv, 
urmând a fi verificate şi întrunite nu mai puţin de 6 condiţii pre- 
zente explicit în textul de lege: 

1, antecontractul să aibă dată certă, anterioară deschiderii 
procedurii; 

2. promitentul- cumpărător să ceară încheierea contractului 
de vânzare-cumpărare; 

3. prețul goniraeius] a fost achitat Ineo: sau poate fi 
achitat la data cererii; 

4. bunul să se afle în posesia promitentului- cumpărător la 
data cererii; 

„5. preţul contractului de vânzare-cumpărare să nu fie infe- 
rior valorii de piață a bunului; 

6. bunul să nu aibă o importanță determinantă peg reuşi- 
ta unui plan de reorganizare. : 

Reglementarea art. 93' vine să particularizeze efectele juri- 
dice ale procedurii insolvenței asupra unor promisiuni de 
vânzare-cumpărare (antecontracte) încheiate de debitor ante- 
rior deschiderii procedurii, în calitate de promitent-vânzător. Un 
asemenea antecontract a prevăzut un preț al bunului, de re- 
gulă s-a achitat un avans la semnarea antecontractului, ur- 
mând ca diferența de preţ să fie achitată la momentul semnării 
contractului de vânzare-cumpărare care transferă proprietatea 
asupra bunului. Aşadar se pune- problema, în această ipoteză, 
ca averea debitorului să fie micşorată cu dreptul de proprietate 
asupra bunului promis a fi vândut, urmând, corelativ, ca debi- 
torul să încaseze diferența de preț (sumă care va intra în contul 
colector). 

Poate exista şi ipoteza î în care prețul contractual a fost achi- 
tat integral anterior deschiderii procedurii, iar în acest caz se 
pune numai problema ca averea debitorului să fie micşorată cu 
dreptul de proprietate asupra bunului, care trebuie transmis, 
prin administratorul judiciar/lichidatorul care va executa obliga- 
țiile rezultând din antecontractul de vânzare-cumpărare. 

'Ambele situaţii au necesitat o reglementare specifică, mai 
exact instituirea unui regim restrictiv în care debitorul îşi va mai 
executa obligaţia, pentru că goi vizează diminuarea averii 
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debitorului (poate într-o măsură mai mare decât încasarea unei 
contraprestaţii constând în diferența de pret contractată prin 
antecontract), deci art. 93! manifestă grija pentru conservarea 
averii debitorului, o aplicaţie a principiului maximizării averii 
debitorului. 


63. De vreme ce este stipulat că bunul în discuţie trebuie să 
nu aibă o importanţă determinantă pentru reuşita unui plan de 
reorganizare, aparent rezultă că instituţia art. 93! este aplica- 
bilă numai în perioada de observaţie (iar în caz de plan de 
reorganizare bunul se va valorifica potrivit celor cuprinse în 
plan şi în caz de faliment bunul va fi supus lichidării — deci în 
ambele situaţii nu se mai pune problema încheierii unui con- 
tract de vânzare-cumpărare în baza şi în conformitate cu ter- 
menii asumaţi de promitentul vânzător şi de promitentul cum- 
părător prin antecontract). | j d 

Totuşi, formularea care se referă la organul care aplică pro- 
cedura este „administratorul judiciar/lichidator”, de unde rezultă 
că instituţia art. 93! este aplicabilă şi în faliment, când vorbim 
de lichidator. În practică aşa se înțelege domeniul de aplicare, 
instituția fiind folosită şi în procedură generală şi în procedură 
simplificată. | a foi i 

Faţă de ultima cerință din textul de lege, conditia ca bunul 
- Să nu aibă o importanță determinantă pentru reuşita unui plan 
de reorganizare, înțelegerea corectă este în sensul că dacă se 
deschide direct procedura simplificată sau dacă dintr-o perioa- 
dă de observaţie se trece la faliment, art. 93! este aplicabil, de 
către lichidator, această ultimă cerință fiind întrunită de vreme 
ce nu se pune problema unui plan de reorganizare (deci bunul 
nu are o importanță determinantă pentru reuşita unui plan de 
reorganizare, adică este întrunită cerința). Este un raţionament 
de interpretare similar instituției ridicării suspendării prevăzute 
de art. 36, prin reglementarea art. 39, care instituie condiția 
Similar formulată că obiectul garantiei nu prezintă o importanță 
determinantă pentru reuşita planului de reorganizare propus, 
conform art. 39 alin. (1) lit. A.a), fiind limpede că. instituția 
ari. 39 se aplică în orice stadiu al procedurii). Dar dacă suntem 
în procedură generală, cerința finală-din art. 93! trebuie concret 
verificată şi confirmată de administratorul judiciar (că bunul nu 
are o importanță determinantă pentru reuşita unui plan de reor- 
ganizare). ! r: T? ; 
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Art. 93! trebuie raportat la art. 86 alin. (1) din Lege. Ante- 
contractul este un contract în derulare în accepțiunea art. 86 
alin. (1), fiindcă obligaţia promitentului vânzător de transfer al 
proprietăţii nu s-a executat, chiar dacă obligația cumpărătorului 
de plată a prețului s-a executat parțial/integral, deci antecon- 
tractele la care se referă art. 93! „nu vor fi fost executate în to- 
talitate ori substanţial de către toate părțile implicate” î în formu- 
larea art. 86 alin. (1), care permite denunțarea oricărui contract 
de către administratorul/lichidatorul judiciar. Instituţia art. 93! a 
apărut tocmai ca să împiedice denunţarea antecontractelor de 
vânzare-cumpărare, în cadrul regimului juridic general al con- 
tractelor în curs de derulare prevăzut de art. 86 alin. (1) şi spu- 
nem aceasta pentru că formularea art. 93' este imperativă: 
„obligaţiile rezultând dintr-un antecontract (...) vor fi executate 
de către administratorul judiciar/lichidator”. Totuşi, deşi impera- 
tivă, obligația de a încheia contractul de vânzare- cumpărare 
este supusă celor 6 condiții cumulative. Vom vedea în conti- 
nuare că acest regim restrictiv conține condiții SAI altă 
celor contractate de părțile anteconiractului. j 


64. Dintre cele 6 condiţii rețin atenția două, a căror înce: 
plinire, în practică, ridică probleme: 

— bunul să se afle în posesia promitentului- cumpărător la 
data cererii. 

= preţul Sonrasi de vânzare-cumpărare să nu fie inferior 
valorii de piață a bunului. 

„Prima cerință dintre cele două de mai sus este un fapt 
simplu de verificat; dacă este întrunit, se vor verifica în conti- 
nuare celelalte condiții, dacă nu este întrunit, cererea de în- 
cheiere a contractului de vânzare-cumpărare se va respinge. 

A doua cerinţă dintre cele două de mai sus denotă ideea că 
pretul contractat prin antecontract trebuie verificat dacă — la 
momentul la :care se pune problema încheierii contractului la 
cererea promitentului-cumpărător — corespunde prețului pieței. 
Aceasta se verifică prin raportul de evaluare a patrimoniului 
debitorului, întocmit în procedură. Cu alte cuvinte, dacă prin 
antecontract s-a stipulat un preţ inferior valorii corespunzătoare 
acestui bun, aşa cum aceasta rezultă pe baza raportului de 
evaluare a patrimoniului, contractul nu va fi încheiat sau va fi 
încheiat prin ridicarea preţului până la. nivelul prețului pieţei. 
care rezultă din raportul de evaluare a patrimoniului. 
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“Poate fi imaginată şi ipoteza în care vânzarea are loc înain- 
te de realizarea/finalizarea evaluării patrimoniului debitoarei. În 
acest caz, nu se va putea verifica, la data încheierii contractului 
de vânzare-cumpărare, îndeplinirea condiției ca prețul contrac- 
tului să nu fie inferior valorii de piață a bunului. Acest lucru în- 
seamnă că actul se încheie sub condiția suspensivă a verifică- 
rii, în viitor a acestei valori (cu prilejul finalizării evaluării). Întru- 
cât în practică nu se menţionează, în contract, o asemenea 
condiție suspensivă, înseamnă că actul se încheie cu riscul de 
a fi anulat, dacă viitoarea evaluare va arăta că prețul a fost . 
inferior valorii de piaţă. 

In cazul în care nu se poate încheia contractul de vânzare- 
cumpărare (întrucât cele 6 condiții care compun regimul juridic 
analizat nu se verifică), debitorul rămâne cu proprietatea bunu- 
lui, promitentul-cumpărător nu are altă variantă decât să rămâ- 
nă înscris la masa credală cu creanța care rezultă din antecon- 
tractul încheiat, anume restituirea avansului/părții din preț achi- 
tate (posibil majorat printr-o clauză penală din antecontract), la 
categoria creditori chirografari. lar bunul va fi supus valorificării 
în procedură, iar suma încasată va urma ordinea de preferință 
a creditorilor. n 0 

Art. 93! trebuie raportat şi la art. 49 în cazul unui debitor al 
cărui obiect de activitate este dezvoltarea imobiliară. In aceas- 
tă situaţie, vânzarea de apartamente este activitate curentă a 
debitorului (se încadrează în condiţiile obişnuite de exercitare a 
activității curente), iar vânzările se 'vor efectua în baza şi cu 
respectarea cerințelor art. 49. Art. 93' este normă: generală în 
acest domeniu, iar când debitorul are ca obiect de activitate 
chiar construire şi vânzare de apartamente (prin mecanismul 
juridic al încheierii de: antecontracte de vânzare-cumpărare, 
dinainte de deschiderea procedurii), regimul juridic incident în- 
cheierii de contracte de vânzare-cumpărare este art. 49, inclu- 
siv, în cazul bunurilor ipotecate, acordarea unei protectii cores- 
punzătoare creantței garantate conform alin. (3) al art. 49. 


A Capitolul 6. Contractul de mandat 


65. Analiza particulară a contractului de mandat implică pe 
de o parte situația contractului încheiat de debitor anterior des- 
chiderii procedurii şi care se găseşte „în curs de executare” la 
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această dată, iar, pe de altă parte, situaţia contractului de man- 
dat care se poate încheia de debitor după data deschiderii pro- 
cedurii. Utilitatea analizei se relevă din perspectiva faptului că 
mecanismul mandatului a generat o multitudine de alte con- 
tracte speciale — comision, consignatie, expediţie, contractul de 
agenţie sau de intermediere — uzitate de debitor în activitatea 
comercială, fiind frecvente cazurile în care partenerul contrac- 
tual realizează activităţile specifice (intermedierea, comisionul, 
expediţia etc.) în mod profesional, organizat ca întreprindere. 
Nu în ultimul rând, analiza prezintă utilitate din punctul de ve- 
dere al mandatului încredințat de debitor avocaţilor, anterior 
sau după deschiderea procedurii. 


„Secţiunea 1. Consideraţii despre mandat 
în inima din ei cect insolvenţei mandantului 


66. Ar. 2009 C. civ. conține definiţia pai at de man- 
dat. Aşa cum s-a observat în doctrină," l art. 2009 înlocuieşte 
art. 1532 C. civ. 1864 şi art. 374 C. com,, fiind eliminată distinc- 
tia dintre mandatul civil şi cel comercial, consecință a concep- 
tiei moniste, integratoare asupra dreptul E român, a noului 
Cod civil. 

În special interesează obiectul acestei Analize incetarea 
mandatului. - 

Art. 2015 C. civ. aduce o noutate față de. Codul civil din 
1864, instituind, cu valoare de normă supletivă, o durată de 
maxim 3 ani de la încheiere, în lipsa stipulării explicite a altui 
termen. Altfel spus, dacă nu s-a stipulat un termen în contract, 
mandatul încetează de drept la 3 ani de la încheierea con- 
tractului; regula se aplică doar contractelor încheiate după 
intrarea în vigoare a noului Cod civil”. Pe lângă acest mod de 
încetare, art. 2030 C. civ. enumeră 3 cazuri de încetare a man- 
datului: revocarea, de către mandant, a împuternicirii, renunța- 
rea mandatarului la mandat, moartea/i incapacitatea/falimentul 
mandantului sau a mandatarului. Alineatul (2) al art. 2030 C. civ. 
prezintă o importanță deosebită întrucât prevede că mandatul al 
cărui obiect îl constituie îndeplinirea de acte succesive în cadrul 


"l Gh. Piperea în FI.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, I. Maco- 
vei, fidem. op. cit., p. 2012. 
} Idem. 
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„unei activități cu caracter de continuitate, nu încetează dacă 
această activitate este în curs de desfăşurare, fiind. rezervat 
totuşi dreptul părților de revocare sau renuntare. Mai mult, con- 
form art. 2035 alin. (2) C. civil, mandatarul este chiar obligat să 
continue, dacă există pericol de prejudiciere a intereselor 
mandantului. cu: 

In concluzie, având în vedere cele de mai sus: 

i) în general, dacă nu i-a încetat valabilitatea anterior (prin 
ajungere la termen sau prin celelalte cazuri speciale de în- 
cetare), contractul de mandat poate fi tratat ca orice contract în 
curs de derulare la data deschiderii procedurii generale de insol- 
vență, după criteriul prevăzut de art. 86 din Legea nr. 85/2006 
(„atâta timp cât aceste contracte. nu vor fi fost executate în 
totalitate ori substanțial de către toate părțile implicate”); aşa 
fiind, el poate fi denunțat de administratorul judiciar, ca orice 
contract, dar la aceasta se adaugă cazurile specifice de încetare 
a mandatului: prin revocare (din partea administratorului special 
dacă debitorului nu i s-a ridicat dreptul de administrare) sau prin 
renunțarea mandatarului. | i 

ii) în particular, în situaţia în care se deschide direct proce- 
dura falimentului, este întrunit un caz special de încetare a 
mandatului, prevăzut de art. 2030 lit. c) C. civ. Aici există şi 
excepția continuării mandatului care are ca obiect acte suc- 
cesive şi caracter de continuitate, situaţie în care, chiar în caz 
de faliment, mandatul continuă (sub aceeaşi rezervă a mani- 
festării revocării sau renunțării, cazuri de încetare care tin de 
esența mandatului). UE, 

De menționat 'că în situația în care continuă şi este un 
mandat remunerat, el generează creanţe curente, plătibile la 
scadență. Pe de altă parte, contractul de mandat care mai poa- 
te fi încheiat după deschiderea procedurii urmează regulile 
regimului juridic instituit de art. 49 din Legea nr. 85/2006. Dacă 
mandatarul este un specialist care dă sprijin administratorului 

judiciar (e.g avocat, a se vedea infra Secţiunea 2), se pune 
problema aprobării angajării şi remuneraţiei de către comitetul 


creditorilor în condiţiile art. 23 din Legea nr. 85/2006. 
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Secțiunea a 2-a. Privire specială asupra 
contractului de asistenţă juridică 


67. Trebuie avut în vedere aici contractul încheiat anterior 
deschiderii procedurii de către debitor cu un avocat, pentru 
consultanță, asistență sau reprezentare juridică. Indubitabil, 
contraciul de asistență juridică este un mandat. Legea şi Statu- 
tul profesiei de avocat se referă la mandat in terminis, cu multi- |. 
ple ocazii. De exemplu, art. 40 din Legea nr. 51/1995 prevede 
că „avocatul este dator (...) conform mandatului încredințat”. 
lar art. 126 alin. (3) din Statut se referă la puterile de reprezen- 
tare ca la un mandat special. Articolul 127 lit. a) şi d) din Statut, 
privind stabilirea onorariilor utilizează de asemenea termenul 
de mandat, iar art. 137 alin. (3) reglementează dreptul clientu- 
lui de a „revoca mandatul”. Inclusiv în materia asistenţei juridi- 
ce obligatorii, art. 169 din Statut utilizează termenul de mandat, 
aşa cum este utilizat termenul şi în materia activităţilor fiduciare 
[art. 95 din Statut — în executarea mandatului, avocatul poate 
să desfăşoare (...)]. PR 4 mi 

Pe de o parte, sesizăm că deseori activitatea avocatului 
presupune acte succesive şi continuitate (de exemplu repre- 
zentarea într-un proces, consultanța curentă). De asemenea, 
în mod uzual, activitatea avocatului presupune, în caz de neîn- 
deplinire, riscuri: juridice potenţiale pentru client — debitorul 
„ supus procedurii insolvenţei. =- 4 

Aşa fiind, în considerarea art. 2030 alin. (2) şi art. 2035 
alin. (2) C. civ., anterior menţionate, se poate conchide că man- 
datul avocatului nu încetează, eo ipso, prin deschiderea proce- 
durii insolvenței — nici chiar a procedurii falimentului, contractul 
fiind asimilat situaţiei juridice a contractelor în curs de derulare 
sau, mai mult, avocatul are chiar obligația să continue activitatea 
pentru a nu prejudicia interesele clientului-debitor. Sigur că, aşa 
cum alin. (2) al art. 2030 prevede, dreptul părţilor la revocare, 
respectiv la renunțare este garantat. | 

„Cu alte cuvinte, contractul de asistenţă juridică încetează la. 
revocarea explicită din partea debitorului, ceea ce se transpu- 
ne prin denunțarea la care se referă art. 86 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006, care vizează orice contract sau, dacă dreptul de 
administrare al debitorului nu a fost ridicat, putem avea şi situa- 
ţia revocării inițiate de administratorul special. 
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68. În Practica judiciară se obişnuieşte ca administratorul 
judiciar să „ratifice” mandatul avocatului angajat anterior des- 
chiderii procedurii, pentru reprezentarea în continuare în. pro- 
ces. Această formalitate, deşi cerută de instanțe, nu este obli- 
gatorie, pentru că, aşa cum am văzut anterior, mandatul conti- 
nuă până la revocare. 

O explicaţie există totuşi pentru. mentionata practică de a 
cere ratificarea mandatului de către administratorul judiciar ` 
(cereri inițiate, deseori, de partea adversă, care pot viza un im- 
pediment sau o amânare): decurgea din prevederile vechiului 
C. proc. civ., art. 87 pct. 5, conform căruia partea supusă pro- 
cedurii reorganizării judiciare sau falimentului se cita prin admi- 
„nistratorul judiciar, indiferent dacă în“ procedura insolvenței 
dreptul de administrare al debitorului nu fusese ridicat — impli- 
cit, avocatul angajat de administratorul statutar devenit admi- 
nistrator special era perfect valabil. 

Actualmente, Codul de procedură civilă a schimbat formula 
întrebuințată, în sensul că, potrivit art. 155 pct. 5, partea su- 
pusă procedurii insolvenţei va fi citată la sediul său, citarea 
urmând a fi efectuată, după deschiderea procedurii, potrivit le- 
gii speciale (poate fi doar legea insolvenţei — n.n). Există o do- 
ză de ambiguitate în noul text de lege, rămâne de văzut evo- 
lutia practicii sub acest aspect. 

“Importantă de menţionat este situaţia în care, prin act de 
voință, mandantul. debitor (prin administratorul special sau prin 
administratorul judiciar) revocă mandatul avocatului care are 
împuternicire avocaţială depusă dinainte în multiple dosare pe 
rol. Doctrina a remarcat faptul că revocarea/încetarea manda- 
tului trebuie publicizată în vederea protejării intereselor terti- 
lor", pentru simetrie pentru opozabilitatea față de terți a împu- 
ternicirii. Aşa fiind, în caz de revocare, este recomandat ca ad- 
ministratorul special sau, după caz, cel judiciar să notifice in- 
stanţele învestite cu dosare pe rol, despre încetarea în acest 
mod'a delegației avocatului de până atunci. 

Privit în oglindă, avocatul poate renunţa la mandat dacă 
onorariile nu-i sunt plătite (în fond, vorbim de insolventa debito- 
rului, ca stare a patrimoniului), cu referire atât la onorariile 
restante anterior deschiderii procedurii (fată de care avocatul 
se poate înscrie la masa credală), precum şi la cele care devin 


0 Ibidem, p. 2036. 
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exigibile după data deschiderii procedurii, pentru că, în ipoteza 
continuării asistenţei juridice, suntem în fața continuării unui 
contract aflat în curs de derulare, deci generator de creanţe 
curente, plătibile de îndată, la AZ pda (anterior masei credale 
înscrise în tabel). 


69. De menţionat că în situaţia î în care isirocatii continuă să 
îl reprezinte pe debitor în chiar procedura insolvenţei, atunci 
când dreptul de administrare al debitorului nu a fost ridicat, 
avocatul răspunde în dosar din partea debitorului — prin admi- 
nistrator special — reprezentat de avocat, care exercită astfel . 
drepturile prevăzute de lege pentru administratorul special în 
dosarele în care este prevăzută citarea acestuia. (e.g. contes- 
taţii la tabelul preliminar, formulate de debitor sau de oricare 
dintre creditori) ori în cererile/contestaţiile pe care le poate ini- 
tia administratorul special. i 

Pe de'altă parte, contractul de asistență juridică (mandatul î în- 
credințat unui avocat) care mai poate fi încheiat după deschide- 
rea procedurii urmează regulile art. 23 din Legea nr. 85/2006 — 
aprobarea comitetului creditorilor — dacă angajarea este inițiată 
de administratorul judiciar; aceasta întrucât art. 23 se referă la 
auxiliarii administratorului judiciar, specialişti. 

Per a contrario, dacă debitorul nu are dreptul de administra- 
re ridicat, este posibilă angajarea de avocat de către adminis- 
tratorul special, fără aprobarea comitetului creditorilor (pentru 
că, aşa cum am sesizat anterior, art. 23 se referă la desemna- 
rea de către administratorul judiciar de persoane specializate 
necesare în vederea îndeplinirii atribuţiilor sale, de administra- 
tor judiciar). 

Totuşi, în această din urmă variantă, se ajunge la angaja- 
mente financiare — plata onorariilor, ceea ce se circumscrie 
supravegherii exercitate de administratorul judiciar în baza 
ari. 49 din Legea nr. 85/2006, de unde şi concluzia că admi- 
nistratorul. judiciar poate infirma încheierea unui asemenea 
contract de asistenţă juridică. Pornind de aici, discuția duce la 
luarea în calcul a situaţiei unui potenţial conflict de interese, în 
sensul că administratorul judiciar optează pentru un avocat, în 
vederea satisfacerii unui. obiectiv urmărit de administratorul 
judiciar, iar administratorul special optează pentru alt avocat, în 
vederea satisfacerii altor obiective, urmărite de administratorul 
special. Prin ipoteză, situaţia de potențial conflict de interese 
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se naşie pe premisa că există conflict între administratorul ju- 
diciar şi cel special, cu privire la viziunea, diferită, asupra evo- 
luţiei procedurii. 

Un conflict de interese veritabil, care să afecteze avocatul, 
poate exista atunci când unul şi acelaşi avocat a fost angajat 
de comun acord ab initio între administratorul special şi cel 
judiciar, dar între cei doi apare, pe parcurs, un dezacord de 
strategie, sens în care avocatul se confruntă cu instrucțiuni 
contrare din partea administratorului special, respectiv a celui 
judiciar. Dincolo de posibilitatea avocatului de a preîntâmpina 
conflictul de interese, prin renunțare la mandat, există întot- 
deauna o suveranitate a administratorului judiciar, căruia admi- 
nistratorul special trebuie să i se supună în cadrul suprave- 
gherii exercitate de administratorul judiciar (art. 49 din Legea 
nr. 85/2006). În caz de „Nesupunere”, administratorul judiciar 
are un motiv să ceară judecătorului sindic [idicarea dreptului de 
administrare. 


-Capitolul 7. Operaţiuni pe contul debitorului 
intrat în procedura insolvenţei 


70. Având în vedere regimul jale aplicabil activităţii debi- 
torului intrat în procedura insolvenței, prezintă utilitate analiza 
răspunderii băncii la care debitorul are conturi deschise, pentru 
operaţiuni pe cont efectuate după. data deschiderii procedurii, 
potrivit art. 48 din Legea nr. 85/2006. În considerarea caracte- 
rului restrictiv al regimului juridic aplicabil, analiza conduce la 
evidenţierea. condiţiilor necesare pentru atragerea răspunderii 
patrimoniale a băncii. 

Am evocat mai sus, în cadrul prezentării măsurilor de publi- 
cizare a deschiderii procedurii, art. 48 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006, conform căruia băncile trebuie să nu dispună de 
disponibilitățile debitorului ţinute în conturi, fără un ordin al 
administratorului judiciar/lichidatorului. 

„Justificarea stă, pe de o parte, în instituirea contului unic de 
lichidare [sub aspectul care interesează soarta contractelor 
debitorului prin efectul deschiderii procedurii, subliniem faptul 
că se petrece încetarea contractelor de cont curent ale debito- 
rului, în favoarea deschiderii conturilor prevăzute art. 4 alin. (2) 
şi (3) din Legea 85/2006], iar pe de altă parte, în nulitatea acte- 
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lor efectuate după data deschiderii procedurii, conform art.46 
anterior comentat. 

Legea nr. 85/2006 instituie şi o sancțiune asupra băncilor, 
pentru continuarea efectuării operaţiunilor pe contul clientului 
debitor în procedură, după data deschiderii acesteia. Art. 48 
alin. (2) prevede: „încălcarea dispoziţiilor judecătorului-sindic, 
menţionate la alin. (1), atrage răspunderea băncilor pentru - 
prejudiciul. creat, precum şi o amendă judiciară de la 4. 000 lei 
pd la 10.000 lei (RON). | 

- Se pune problema răspunderii patrimoniale „pentru preju- 
dz creat” conform art. 48 alin. (2) din Legea nr. 85/2006. 
Avem de a face cu răspunderea civilă delictuală, care presu- 
pune întrunirea cumulativă a celor 4 condiţii. Prin raportare la 
specificul procedurii insolvenţei, reținem următoarele: 

: (i) dacă administratorul statutar dispune alimentări şi plăţi . 
din contul curent al debitoarei, iar banca le onorează, această 
situaţie nu devine automat faptă ilicită a băncii, pentru că 
obligația de supraveghere a activităţii debitoarei aparţine admi-. 
nistratorului judiciar şi nu băncii, iar art. 48, în ambele alineate, 
se referă explicit la o dispoziție a judecătorului sindic (mai mult, 
rezultă implicit, că asemenea vitae trebuie să fie şi cunos- 
cută de bancă). 

(ii) aceste alimentări şi plăţi (rulaj pe cont) nu se pot cuan- ` 

tifica automat în prejudiciul pe care să-l solicite administratorul 
judiciar în contradictoriu. cu banca; astfel, legiuitorul a regle- 
mentat şi sancţionat situaţia în care, după data deschiderii pro- 
cedurii, administratorul statutar al debitoarei desfăşoară acti- 
vități şi încheie contracte evitând supravegherea administrato- 
rului judiciar, astfel cum este aceasta prevăzută de dispoziţiile 
art. 49. : 
Alineatul. (2) al art. 46 prevede în acest sens în sarcina 
debitorului şi/sau a administratorului judiciar, pentru a se putea 
„urmări toate operațiunile de plată, obligaţia întocmirii unei liste 
cu toate încasările şi plăţile după data deschiderii procedurii; 

“Art. 46 alin. (1) se referă la nulitatea actelor, operațiunilor şi 
plăţilor. Ordinea acestor cuvinte este importantă, pentru. că 
până să se ajungă la anularea plăţii, trebuie în prealabil anulat 
actul sau operaţiunea care a. generat plata; anularea plăţilor 
fără anularea contractelor care au stat la baza efectuării aces- 
tora este imposibilă în condiţiile în care plata este o paoveliiale, 
de executare a respectivelor coniracte; l 
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(iii) formula art. 48 alin. (2), „pentru prejudiciul creat” indică 
limitele răspunderii, verificarea şi probarea prejudiciului suferit, Z 
de averea debitorului. 

În ipoteza unei acțiuni în daune formulate de administratorul 
judiciar împotriva băncii, trebuie sesizat faptul că premisa de | 
care porneşte orice demers al administratorului judiciar în ve 
derea recuperării prejudiciilor suferite de societatea aflată în in 
solvenţă se raportează la bunurile/creanțele/drepturile existen 
te justificat î în patrimoniul acelei societăţi şi a căror pierdere 
fost cauzată de persoanele Împotriva cărora se îndreaptă ad 
ministratorul judiciar, având în vedere scopul de protejare 
patrimoniului debitorului pentru a putea servi îndestulării credi- 
torilor şi de reîntregire a acestuia în ipoteza diminuării prin acte 
care nu privesc activitatea curentă şi lipsite de autorizarea cre- 
ditorilor sau a judecătorului sindic. Dacă simplul rulaj pe cont 
nu are un corespondent în patrimoniul debitorului, respectivele 
plăți au natura unor plăţi nedatorate, iar patrimoniul debitorului 
nu a suferit niciun prejudiciu prin rulajul pe cont, dacă la baza 
transferurilor bancare operate nu există niciun contract care să 
fi produs efectele juridice specifice asupra patrimoniului debito- 
rului, în sensul de a da naştere la drepturi de creanță a căror 
pierdere să o invoce i CRUD VO rel judiciar. 
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Capitolul 8. Soarta juridică a contractelor 
speciale menționate în dispozițiile 
art. 86-93 din Legea nr. 85/2006 


Secţiunea 1. Contractele de închiriere 


$ 1 Contractele debitorului-chiriaş indiferent de agită, 


71. La deschiderea procedurii, debitorul se poate regăsi în 
poziția de parte în contracte de închiriere, fie în calitate de lo- 
catar, fie în calitate de locator. Situaţia debitorului locatar este 
reglementată prin, art. 86 alin. (5) (o reglementare comună con- 
tractelor de muncă şi a celor de locaţiune), care impune, în cazul 
în care administratorul judiciar intenționează denunțarea acelei 
locațiuni, o cerință: respectarea termenelor legale de preaviz. 
Întrucât art. 86 alin. (5) nu distinge după obiectul contractelor de 


100 Procedura insolvenţei. Efectele juridice asupra contractelor debitorului 
E e) za > aie de ia AS ACE E 00 EILOLUIUI!: 


închiriere în care debitorul este chiriaş, rezultă că respectarea 
- termenului legal de preaviz se impune atât în cazul închirierii 
“bunurilor imobile, cât şi în cazul bunurilor mobile. 

„ Potrivit doctrinei în materie de locaţiune, „termenul; de 
- preaviz este intervalul de timp dintre manifestarea voinţei de a 
desface contractul şi data la care contractul urmează să înce- 
teze în urma denunțării (...) şi are drept scop ca cealaltă parte 
să găsească un locatar (dacă preavizul. a fost dat de locatar) 
“sau un lucru similar pe care să-l ia în locaţiune (dacă. preavizul 
a fost dat de locator)”, 

Care este termenul legal de preaviz în materie de loca- 
tiune? 

„Doctrina fondată pe Codul civil din 1864 a reținut - — pe prm 
dul inexistenței unui termen legal de preaviz reglementat expli-. 
cit în Codul civil — „că în lipsa convenției dintre părţi, termenul 
„se stabileşte în funcţie de natura lucrului şi după obiceiul 
locului"?! (o concluzie trasă din interpretarea art. 1443). Numai 
în materia specială a contractului de închiriere a unei locuințe, 
exista un asemenea termen legal de preaviz, care era de 60 de. 
zile, conform art. 24 lit. a) din Legea locuinţei nr. 114/1996. 

Nici noul Cod civil nu instituie un termen legal de preaviz în. 
sediul materiei contractului de locaţiune. Articolul 1816 alin. (2) 
prevede că: „notificarea făcută cu nerespectarea termenului de 
preaviz stabilit de lege sau, în lipsă, de uzanţe nu produce 
efecte decât la împlinirea acelui termen”. 

În concluzie, pe baza celor de mai sus, înţelegem că, în te- 
meiul art. 86 alin. (1) şi (5) din Legea nr. 85/2006, administra- 
torul judiciar va putea denunța un contract de închiriere în care 
debitorul are calitatea de chiriaş — în general —.cu u respectarea 
termenului de preaviz stabilit de uzante. . 

În mod special, remarcăm că, uzual, debitorul deţine, în re- 
gim de locaţiune, un spaţiu comercial (în care îşi desfăşoară ac- 
tivitatea specifică). Aşa fiind, potrivit Codului civil, contractele de 
închiriere a spațiilor destinate activității unui profesionist sunt 
reglementate de cadrul general al locatiunii (art. 1777-1823), dar 
şi de-o parte din reglementările aplicabile închirierii locuinţelor, 
anume de articolele la care ari. 1778 alin. (3) trimite explicit, in- 
clusiv art. 1824. Aici regăsim un termen legal de preaviz (aplica- 


0 Fr. Deak, op. cit., p. 196. 
(2 Idem. 
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bil în lipsa unei stipulati contractuale), dar numai pentru situația 
închirierii pe durată nedeterminată. Acest termen este, în cazul 
chiriaşuluil'l, minim „sfertul intervalului de timp pentru care s-a 
stabilit plata chiriei”. Uzual, plata chiriei este contractată a fi plă- 
tită lunar, deci termenul de preaviz este de o săptămână. - 


$ 2 Contractele debitorului-locator 


72. Articolul 91 din Legea nr. 85/2006 reglementează soarta 
contractelor de închiriere a imobilelor în care debitorul este (a) 
locator şi (b) proprietar al imobilului. 

Aşadar, denunțarea contractului debitorului-locator nu are 
nicio reglementare specială dacă este vorba de un bun mobil 
sau de un bun imobil pe care debitorul nu îl deține în proprie- 
tate (fiind posibil ca debitorului, locatar în contract cu un tert 
proprietar, să-i fie permisă subînchirierea, caz în care are, față 
de chiriaşul său, calitatea de locator, fără să fie şi proprietar al 
imobilului obiect al locaţiunii). Aşa fiind, aceste contracte se de- 
nunță în condiţiile generale din art. 86 alin. (1), fără aplicabili- 
tatea unei particularităţi. -~ | 

Dacă este vorba de un bun imobil pe care debitorul îl deține 
în proprietate, reglementarea specială a art. 91 din Legea 
nr. 85/2006 nu impune (ca în cazul debitorului chiriaş) respec- 
tarea unui termen de preaviz. In ce constă specificul art. 91? 

Formularea textului de lege este cel puţin atipică: „faptul că 
un proprietar al unui imobil închiriat este debitor în prezenta 
procedură nu va desființa contractul de închiriere, în afară de 
cazul în care chiria nu este inferioară chiriei practicate pe 
piață”. i y 

Din expresia „nu va desființa: contractul de închiriere, în 
afară de cazul în care”, s-a ajuns, în. literatura de specialitate, 


( În cazul în care locatorul denunță o închiriere pe durată nedeter- 
minată, care are ca obiect un spaţiu destinat exercitării activităţii unui pro- 
fesionist, este, conform art. 1824 alin. (2), minim: „a) 60 de zile, dacă inter- 
valul de timp pentru care s-a stabilit plata chiriei este de o lună sau mai 
mare; b) 15 zile, dacă intervalul de timp pentru care s-a stabilit plata chiriei 
este mai mic de o lună”. Însă aceste termene nu fac obiectul preocupării 
din punctul de vedere al art. 86 alin. (5) din Legea nr. 85/2006, care regle- 
mentează cazul denunțării contractului debitorului-chiriaş (unde se preve- 
de cerința respectării termenului lega! de preaviz, fapt pentru care ne-am 
concentrat analiza pe acest aspect). 
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la a se reţine că suntem în faţa unei excepţii de la aplicarea 
art. 86 alin. (1) şi — concomitent — în fața unei excepții de la 
excepţie: „prin derogare de la dispoziţiile de principiu ale 
art. 86, administratorul judiciar va putea denunța contractul de 
închiriere a unui imobil în cazul în care debitorul are calitatea 
de locator, dar numai dacă chiria coriveniiia în contract este 
inferioară chiriei practicate pe piaţă”!!. 

Şi în jurisprudență întâlnim această interpretare, din coro- 
borarea art. 86 şi 91, în sensul că „lichidatorul poate denunța 
orice contract al. debitorului cu excepţia contractelor de închi- 
riere, pentru care dreptul de denunţare aparține numai locata- 
rului, dar cu condiţia ca chiria convenită să nu fie inferioară chi- 
riei practicate pe piaţă. Per a contrario, atunci când chiria con- 
venită este inferioară pieţei, lichidatorul are - dreptul de E de- 
nunţa contractul, urmărind maximizarea averii debitorului”? 

Consider că art. 91 nu derogă de la art. 86 alin. (1) (care 
dispune, generic, „contractele în derulare se consideră menti- 
nute la data deschiderii procedurii”, adică acelaşi lucru cu for- 
mula art. 91 teza |), iar teza „în afară de cazul în care chiria nu 
este inferioară chiriei practicate pe piață” are scopul de a pre- 
ciza criteriul după care administratorul judiciar îşi formează 
opţiunea mentinerii/denuntării: este o aplicație, în materia loca- 
țiunii, a principiului generic al maximizării averii debitorului din 
art. 86 alin. (1), text care se referă şi la „închirierile neexpirate'. 

Se poate considera că teza analizată din art. 91 vine în spri- 
jinul aprecierii profitabilităţii contractului pentru debitorul aflat în 
insolvenţă, în sensul că „legea prezumă neprofitabile pentru 
debitor acele contracte de închiriere ale a Rio pentru care 
nivelul chiriei stabilite este inferior prețului pieței. 

Ipoteza specială a art. 91 este cea a debitorului locator şi 
proprietar al imobilului. Deci, întotdeauna, pentru proprietarul 


"y, Tăndăreanu, op. cit., p. 253. . 

2 C.A. Craiova, s. com., dec. nr. 385 din 16 iie 2008, în U.N.P.LR., 
C.P.J. 2006-2009, p. 364 şi în N. Țăndăreanu, op. cit., loc. cit. 

BI C.A. Bucureşti, s.a Vl-a com., dec. nr. 347 din 7 martie 2007, în 
U.N.P.I.R., C.P.J. 2006-2009, p. 361 parag. 2 şi în M.-M. Pivniceru, C.-A. Su- 
sanu,. M. Susanu, Procedura . insolvenţei, Practică judiciară 2006-2009, 
Ed. Hamangiu 2009, p. 273, o speță în care s-a dispus expertiză judiciară 
pentru analiza profitabilităţii contractului de închiriere, care a reliefat că la 
nivelul pieţei chiria trebuia să fie de 8210 EUR lunar, iar chiria existentă în 
contract era de numai 1500 lei plus TVA, deci mult sub prețul pieţei. 
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unui imobil, cea mai bună întrebuințare a bunului pune. în 
balanță, la un moment dat, varianta vânzării şi varianta închi- 
rierii. De exemplu, în cazul unui debitor care are ca obiect prin- 
cipal de activitate cumpărarea şi vânzarea de bunuri imobiliare 
proprii (şi ca obiect secundar, printre altele, închirierea şi sub- 
închirierea bunurilor imobiliare proprii sau închiriate), dacă ad- 
ministratorul judiciar apreciază că vânzarea bunului de îndată 
(pe baza unei oferte existente) în cadrul perioadei de obser- 
vaţie, ca activitate curentă, corespunde mai bine maximizării 
averii debitorului decât menţinerea unor venituri periodice cu 
titlu de chirie dintr-un contract de închiriere în curs (chiar dacă 
valoarea, chiriei este la nivelul prețului de piaţă al chiriilor, nu 
subevaluată), din formularea actuală a textului de lege rezultă 
că administratorul judiciar nu ar putea dispune denunţarea, 
pentru că locatarul ar avea un drept (mai puternic decât dreptul 
administratorului judiciar de a denunța orice contracte) la 
menținerea contractului pentru- motivul că valoarea chiriei nu 
este inferioară prețului pieţei. "E. 

De aceea, de lege ferenda, ar fi binevenită o reformulare a 
textului de lege în felul următor: dacă debitorul este proprietarul 
unui imobil. închiriat la data deschiderii procedurii, denunţarea 
acestuia poate avea loc dacă valoarea chiriei este inferioară 
Chiriei practicate pe piață sau dacă prin înstrăinarea imobilului 
cu respectarea prezentei legi se asigură mai bine maximizarea 
averii debitorului. . F N l = 

Celelalte prevederi din art. 91 (tezele 2, 3 şi 4) constituie o 
detaliere a unor situații rar întâlnite în practică: pe premisa că 
administratorul judiciar nu poate denunța contractul dacă 
valoarea chiriei este la nivelul pieței, măcar poate să întrerupă 
prestarea serviciilor aferente la care debitorul-locator era 
obligat conform contractului față de chiriaş". 

În actuala conjunctură economică, lipsa utilităţilor şi a servi- 
ciilor accesorii pune, cel mai adesea, pe chiriaş în imposibili- 
tatea de a-şi continua activitatea în imobilul închiriat. Practic, 
întreruperea acestor furnizări/servicii este o silire a chiriaşului 
-WENO A E ENI Tie A" 

H „Dezechilibrul financiar care a provocat declanşarea procedurii ar 
putea antrena şi imposibilitatea executării în continuare, de către debitor, 
a obligaţiilor de prestare a unor servicii accesorii, cum ar fi furnizarea de 
energie termică, de salubritate, de întreţinere a unor instalaţii, pază etc. al 
căror cost este înglobat în cuantumul chiriei”, în /. Turcu, Tratat de insol- 
venţă. Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2006, p. 468.. 
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să evacueze (se ajunge, astfel, la situația în care contractul ar- 
fi denunțat, deşi teza | din art. 91 nu ar permite denunţarea da- 
că valoarea chiriei este în acord cu valoarea de. piață — un alt 
motiv pentru necesitatea refacerii textului de lege). 

În situaţia aceasta, art. 91 oferă chiriaşului alternativa între 
a continua locațiunea, dar cu scăderea corespunzătoare a 
valorii chiriei pe care o va plăti în viitor, sau a evacua imobilul. 
Ipoteza evacuării atrage după sine solicitarea înscrierii în tabel 
a creanţei pe care o pretinde. Este vorba de contravaloarea 
serviciilor oprite de administratorul judiciar", în situația în care 
serviciile au. fost achitate anterior întreruperii (prin plata în 
avans a chiriei, chirie care îngloba prestarea acestor servicii, 
ceea ce impune defalcarea sumei penya aforma obiectul de- 
anan de aana alt 


Secţiunea a 2-a. Contractele de muncă 


73. Art. 86 conţine pe papaman speciale cu ine la 
contractele de muncă: 

` Alineatul (5) dispune că „un contract de muncă poate fi de- 
nunțat” numai cu respectarea termenului legal de preaviz; 

Alineatul (6) menţionează o derogare explicită de la Codul 
muncii în materie de concedieri colective, dispunând că „după 
data deschiderii procedurii, desfacerea contractelor individuale 
de muncă ale personalului debitoarei se va face de urgență de 
către administratorul judiciar/lichidator, fără a fi necesară par- 
curgerea procedurii de concediere colectivă. Administratorul 
judiciar/lichidatorul va acorda personalului : concediat doar 
preavizul de 15 zile lucrătoare” 

Aparent, cele două texte nu 'concordă, în sensul că: 

Alineatul (5) menţionează denunțarea ca modalitate de în- 
cetare a contractului de muncă, adică face o aplicație a insti- 
tuției manifestării opțiunii administratorului judiciar, în baza 
art. 86 alin. (1), de a menţine sau a denunța orice contract, 
aplicaţie care, în materia contractelor de muncă impune totuşi 
respectarea unei cerinţe. speciale: termenul legal de preaviz. 
Având în vedere că acest mod de încetare a contractului de 
muncă este clar un caz de încetare pentru motive care nu tin 


0 A se vedea Gh. Aleea) Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (. -), 
p. 614. 
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- de persoana salariatului, pentru identificarea termenului legal 
de preaviz ne orientăm după Codul muncii, la instituția conce- 
dierii pentru motive. care nu țin de persoana salariatului”, 
art. 65-66, față de care art. 73 alin. (1) stabileşte un termen de 
preaviz de minim 15 zile lucrătoare. Ra 

“Din formularea alin. (6), „după data deschiderii procedurii, 
desfacerea contractelor individuale de muncă ale personalului 
debitoarei se va face de urgenţă” pare să rezulte imperativul 
desfacerii tuturor contractelor de muncă ale personalului de- 
bitorului, după deschiderea procedurii generale (deci în pe- 
rioada de observaţie, în care este posibilă şi prefigurarea unei 
variante de reorganizare). Pare că legea. instituie o excepție 
chiar de la teza | a art. 86 alin. (1), care dispune, cu valoare de 
principiu: „contractele în derulare se consideră menținute la 
data deschiderii procedurii”. Acelaşi alineat menţionează res- 
pectarea singurei cerinţe a acordării preavizului de 15 zile lu- 
crătoare, adică face o repetare a cerinței anterior reglementate 
în alin. (5). a UE s Et l 

In realitate, administratorul judiciar poate opta pentru men- 
ținerea contractelor de muncă după deschiderea procedurii. 

Aşa cum s-a remarcat în literatura de specialitate, „perso- 
nalul de care administratorul judiciar are nevoie pentru. conti- 
nuarea activităţii debitorului în perioada de observaţie poate fi 
menținut, iar în condiţiile în care s-a exprimat opțiunea pentru 
reorganizarea debitorului ar trebui să se manifeste reticență, 
chiar în contra dispozitiei legii, de manifestare a opțiunii pentru 
denunțarea şi desfacerea contractelor individuale de muncă. 
Reorganizarea debitorului ar putea să însemne menţinerea 
tuturor salariaţilor sau a unei părţi însemnate a acestora”. 

Chiar şi după intrarea în faliment, „lichidatorul poate men- 
ține anumite contracte de muncă până la momentul lichidării 


n Deşi nu este necesar să încadrăm cazurile de încetare a contrac- 
telor individuale de muncă în baza art. 86 din Legea nr. 85/2006 în cazu- 
rile de încetare reglementate de Codul muncii, totuşi, remarcăm că insol- 
vența angajatorului, stare a patrimoniului care atrage inutilitatea păstrării 
unor locuri de muncă (sau chiar a tuturor), poate fi încadrată, generic, în 
noțiunea de cauză a desființării locului de muncă dintre cele menționate în 
„Codul muncii la această instituție — dificultăți economice, transformări teh- 
nologice, reorganizarea activității — fiind deopotrivă susceptibilă de a înde- 
plini cerințele acestui caz de concediere, anume că desființarea locului de 
muncă trebuie să fie efectivă şi să aibă o cauză reală şi serioasă. 
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întregii averi, dacă are nevoie de serviciile acestor persoane pe 
perioada lichidării, cum ar fi persoane care să asigure protec- 
ţia, paza şi conservarea unor bunuri!!l. % 


74. Rețin, aşadar, că, după deschiderea procedurii, admi- 
nistratorul judiciar poate menţine sau denunța toate sau o parte 
dintre contractele de muncă, la un moment sau altul în timp 
(nefiind ținut de o unicitate a deciziei), după cum apreciază în 
funcţie de nevoile şi perspectivele procedurii la diferite mo- 
mente în evoluția dosarului, sigur, cu respectarea termenului 
de preaviz de 15 zile lucrătoare. N kaht 

Instituția juridică rămâne denunțarea contractelor în curs de 
executare ca instituţie specifică procedurii insolvenţei, aşa cum 
o. menționează alin. (5) din art. 86, chiar dacă alineatul 6 vor- 
beşte de desfacere. . - A Ponte E 

Aşa cum s-a remarcat în literatura de specialitate, art. 86 
alin. (2) din Legea nr. 85/2006, aplicabil „în cazul denunțării 
unui contract”, este implicit aplicabil în cazul denunţării con- 
tractului individual de muncă, în sensul că fostul salariat poate 
să introducă o acţiune în despăgubiri împotriva debitorului. 
Despre cuantificarea acestei despăgubiri, s-a reținut că aceas-. 
ta poate fi calculată în funcţie de nivelul indemnizaţiei de şomaj. | 
de care a fost lipsit şi care i s-ar fi cuvenit în temeiul Legii 
nr. 76/2002 (dacă ar fi fost concediat potrivit art. 65 C. muncii)? 

Despre denunțarea contractelor de muncă, s-au mai reţinut, 
în jurisprudențăl?!, două aspecte: 

a) „Administratorul judiciar/lichidatorul trebuie să comunice 
denunțarea expresă a contractului individual de muncă salaria- 
tului şi să ia măsuri pentru a nu se presta munca în continuare”; 


“] N. Țăndăreanu, op. cit., p. 252. 

FI B, Ştefănescu, Consideraţii de ansamblu referitoare la Legea 
nr. 85/2006, privind procedura insolvenței, în Dreptul nr. 10/2006, p. 29-30. 
S-a reținut că „salariatul al cărui contract individual este denunţat nu bene- 
ficiază de indemnizaţie de şomaj [art. 17 alin. (1) lit. a) din Legea nr. 76/2002 
privind sistemul asigurărilor pentru şomaj şi stimularea ocupării forței de 
muncă, modificată şi completată ulterior, coroborat cu art. 5 din Normele 
metodologice de aplicare a acestei legi, aprobate prin H.G. nr. 174/2002], în 
vreme ce salariaţii ale căror contracte 'au fost desfăcute în baza art. 65 din 
Cod, coroborat cu art. 86 alin. (6) din Legea nr. 85/2006, primesc indemni- 
zaţie de şomaj”. 

l Trib. Bucureşti, s. a VIl-a com., sentinţa nr. 1537/2009, în U.N.P.I.R., 
C.P.J. 2006-2009, p. 368-369.  . - . 
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b) Denunţarea nu poate fi cu efect retroactiv, adică, după 
data deschiderii procedurii şi numirea administratorului/lichida- 
torului, acesta nu va putea să emită o decizie de încetare a ra- 
porturilor de muncă ale angajaţilor începând cu o dată an- 
terioară deschiderii procedurii, chiar dacă, în fapt, cu multă 
vreme anterior deschiderii procedurii, debitoarea nu a mai 
desfăşurat nicio activitate comercială, angajații nu au mai 
prestat niciun fel de raporturi de muncă şi nu-au mai primit 
nicio retribuţie rezultând din salarii. [A | 


Secţiunea a 3-a. Contracte care permit restituirea 
către creditor a unor bunuri deţinute de debitor 


75. Deschiderea procedurii poate surprinde. multiple situaţii 
în care bunuri aparţinând altor persoane se identifică fizic în 
averea debitoarei sau sunt în tranzit către aceasta. Astfel, ten- 
dința de maximizare a averii debitoarei, care impune păstrarea 
bunurilor pentru a fi valorificate în procedură spre acoperirea 
creanţelor se ciocneşte cu tendința proprietarilor bunurilor de a 
obține recuperarea mării, ca alternativă mai bună față de 
situația în care pierd bunurile în favoarea averii debitorului şi 
sunt înscrişi în tabel cu o creanță care îşi va aştepta o perspec- 
tivă incertă de îndestulare, > 0 e i ep IT 
| Multiple articole din Legea nr. 85/2006 reglementează 

situaţii diverse — art. 87, bun mobil în tranzit neplătit de debitor; 
ari. 89, debitor comisionar; art. 90, debitor consignatar — arti- 
cole care, coroborate şi cu situaţiile în care contractele conțin. 
clauze de „rezervă a proprietăţii” — conduc la subsumarea 
acestor multiple cazuri sub egida contractelor care permit resti- 
tuirea către creditor a unor bunuri deținute de debitor, cu 4 sub- 
categorii, aşa cum s-a reţinut în doctrină"; 

i) Revendicarea bunurilor în tranzit; - 

ii) Revendicarea bunurilor deţinute de debitor în calitate de 
comisionar; poar 

iii) Revendicarea bunurilor deţinute de debitor în calitate de 
consignatar sau în altă calitate; — E i 

iv) Revendicarea bunurilor vândute debitorului cu rezerva 
proprietăţii. i Pee . 
si a teen meri E E Sa 

H 1, Turcu, Revendicările de bunuri în procedura reglementată de 
Legea nr. 64/1995, în R.D.C. nr. 6/1998, p. 17 şi urm. 
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Sub aspectul problemei de denumire — revendicare vs. 
restituire — s-a subliniat în doctrină, ca trăsătură comună 
acestor situaţii, că „ele nu reprezintă revendicări propriu-zise, ci 
sunt. simple acţiuni de restituire, acordate de lege, pentru 
rațiuni de echitate, în favoarea unor creditori, aflaţi în situaţiile 
de excepție prevăzute de aceste articole. (...) Toate aceste 
acțiuni se bazează pe un raport preexistent de obligație între 
debitor şi revendicant, spre deosebire de revendicarea de. 
drept comun care exclude orice raport juridic prestabilit şi pune. 
în discuţie numai dreptul de proprietate al revendicantului asu- 
pra unui bun determinat aflat la debitor”. Aşa fiind, am folosit 
încă din titlu denumirea de contracte care permit restituirea. 

Consider că este mai utilă o tratare comună a acestor 4 
Subcategorii, în ideea de a justifica liniile directoare care permit 
restituirea bunurilor către proprietari, aceasta fiind o problemă 
de interes în practică, întrucât, generic, în majoritatea cazurilor 
proprietarii unor astfel de bunuri nu reuşesc să le redobân- 
dească (poate şi dintr-o necunoaştere exactă a instituţiei şi a 
căii procedurale care trebuie exercitată), fiind degajată ideea 
că odată ce bunurile s-au evidenţiat în inventarul debitoarei 
nimic nu stă în calea valorificării lor în procedură. Sigur, trata- 
rea va evidenția particularităţile fiecărei situaţii. amet 

Prealabil, menționez că reglementarea este. similară, în 
liniile principale, cu fostul Cod comercial: art. 814 dispunea că 
mărturile expediate falitului, al căror preţ el nu l-a plătit încă, 
pot fi revendicate dacă, în ziua declarării falimentului, nu ajun- 
seseră încă în magazinele sale. Articolul 815 prevedea că vân- 
zătorul poate să rețină mărfurile vândute care n-au fost predate 
falitului sau căruia nu i-au fost expediate lui sau unei alte per- 
soane pentru contul său. lar art. 816 dispune că în cele două 
cazuri din articolele precedente judecătorul sindic, cu auto- 
rizarea tribunalului, va putea cere predarea mărfurilor, plătind 
vânzătorului preţul contractual. ai 


76. Pornesc de la situația bunurilor mobile în tranzit — şi 
neplătite de debitor, prin ipoteză — pentru că relevă o dife- 
renţiere cu valoare de criteriu pentru analiza propusă. 

Dacă, la data deschiderii procedurii, bunul era în tranzit, 
nefiind ajuns la dispoziţia debitorului şi nici alte persoane nu au 


P Idem, p. 21. 
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dobândit drepturi asupra bunului, sunt posibile 2 variante de 
acțiune, conform art. 87, în esenţă grefate pe intenţia vânză- 
torului, care poate fi redobândirea bunului sau încasarea 
prețului contractat!'l: 

a) Vânzătorul doreşte încetarea efectelor contractului de 
vânzare-cumpărare, urmărind să îşi ia bunul înapoi (are acest 
drept conform art. 87); dacă îşi redobândeşte bunul, rămâne să 
suporte el cheltuielile efectuate cu transportul şi va restitui de- 
bitorului avansul de preț (dacă a încasat avans); din acest punct 
de vedere, s-a considerat în doctrină că „art. 87 reglementează 
un caz de denunțare a unui contract de către cocontractantul 
debitorului insolvent”, față de asemenea intenție a 'vânzăto- 
rului, administratorul judiciar/lichidatorul se poate opune, în: 
sensul că poate cere ca bunul să fie livrat debitoarei (finalizarea 
transportului iniţiat), dar, corelativ, această opoziție (şi dobândire 
a bunului) trebuie să fie însoțită de plata prețului contractat către 
vânzător (obligaţie de plată care, din formula imprecisă a legii, 
are un conținut îndoielnic sub aspectul momentului plăţii: „dacă 
administratorul judiciar/lichidatorul cere ca bunul să fie livrat, el 
va trebui să ia măsuri să se plătească din averea debitorului 
întregul preț datorat în baza contractului.”); 

b) Vânzătorul consimte la finalizarea transportului (livrării 
bunului către debitor), urmărind scopul său iniţial avut în ve- 
dere la încheierea vânzării-cumpărării, anume obținerea prețu- 
lui, caz în care calea de recuperare a prețului este înscrierea 
creanței sale în tabelul de creanţe. | | 45 
„__ Situaţia de fapt care diferențiază aplicarea art. 87 de alte 
temeiuri ale restituirii bunului către vânzător este situația că 
bunul nu a ajuns încă la debitor la momentul deschiderii proce- 
durii, este în tranzit, caz în care reacția rapidă a vânzătorului 


M Reglementarea este similară cu fostul Cod comercial: art: 814 : 
dispunea că mărfurile expediate falitului, al căror preţ el nu l-a plătit încă, 
pot fi revendicate dacă, în ziua declarării falimentului, nu ajunseseră încă 
în magazinele sale (...); art. 815 prevedea că vânzătorul poate să rețină 
mărfurile vândute care n-au fost predate falitului sau căruia nu i-au fost 
expediate lui sau unei alte persoane pentru contul său; iar art. 816 dispu- 
nea că în cele două cazuri din articolele-precedente judecătorul sindic, cu 
autorizarea tribunalului, va putea cere. predarea mărfurilor, plătind vânză- 
torului prețul contractual. 

Cl St.D. Cărpenaru, V. Nemeş, M.A. Hotca, Legea nr. 85/2006 privind 
procedura insolvenţei, Comentarii pe articole, ed. a 2-a, Ed. Hamangiu, 
Bucureşti, 2008, p. 317. 
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poate duce la redobândirea bunului. „Ipoteza este analizată de 
doctrina de dreptul transporturilor ca o excepţie de la principiul 
forței obligatorii a contractului şi este justificată prin faptul că 
expeditorul (vânzător) este fie proprietar al bunurilor transpor- 
tate şi, în această calitate, poate dispune cum vrea de ele, fie 
este îndrituit de lege să deturneze transportul. unei mării asu- 
pra căreia nu mai este proprietar, în aşa fel încât să se asigure 
contra riscului că, în timp ce marfa se afla în tranzit către des- 
tinatar (pumpărater). acesta să fi intrat în procedura insol- 
vente?" 

Într-adevăr este cerută o rapiditate în reacţia vânzători, 
pentru că transportul poate fi o chestiune de 1-2 zile, iar odată 
ajuns bunul la destinaţie (la debitor), nimic din art. 87 nu se mai 
aplică (datorită condiţiei „bunul nu.se află încă la dispoziția 
debitorului”), ci vânzătorul trebuie să caute alte temeiuri ale 
unei cereri de restituire. Practic, având în vedere că despre 
deschiderea procedurii debitorului partenerii contractuali iau 
cunoştinţă mai târziu, aplieabiltaă art. 87 este sortită unei arii 
extrem de restrânse. 

De exemplu, în jurisprudență a fost sesizată corecta situaţie 
de fapt dintr-o speță, anume că marfa pretinsă a fi restituită s-a 
găsit la debitor în urma inventarierii, fiind menţionată în anexe- 
le unui raport de evaluare, motiv pentru care art. 87 nu a fost 
găsit aplicabil. S-a remarcat faptul că în situația dosarului nu a 
existat o manifestare de voință a administratorului judiciar în 
sensul că acesta nu a solicitat reținerea mărfurilor proprietatea 

vânzătoarei contra plăţii integrale ` a costului acestora. În aceas- 
tă situaţie, a fost admisă cererea vânzătoarei şi a fost dispusă 
restituirea de către debitoare a cantităţii de marfă găsite la 
inventariere, dar nu în baza art. 87, ci pentru că în speță maria 
a fost livrată către debitoare sub condiţia rezervării dreptului de 
proprietate, conform eului încheiat de părti în temeiul 
Legii nr. 99/1999 — Titlul VIE 


77.0 opțiune a creditorului între a cere restituirea sau a 
cere contravaloarea bunurilor o instituie şi art. 89 cu privire la 
situația în care debitorul supus procedurii era un comisionar, 
care „deţine titluri pentru bunuri ce urmează a fi primite ori 


t" Gh. Piperea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (.. dp. 613: m - 
2! C.A. Bucureşti, s. a V-a com., dec. nr. 341 din 19 februarie 2007, în 
M.-M. Pivniceru, C.-A. Susanu, M. Susanu, op. cit., p. 271-272. 
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pentru marfă”. Contractul de comision este o formă de mandat 
fără reprezentare, alături de contractul de consignatie, fiind 
definit de art. 2043 C. civ: „contractul de comision este man- 
datul care are ca obiect achiziționarea sau vânzarea de bunuri 
ori prestarea de servicii pe seama comitentului şi în numele 
comisionarului, care acționează cu titlu profesional, în schimbul 
unei remunerații numită comision”. Opţiunea pe care i-o con- 
feră art. 89 comitentului a determinat doctrina să considere 
(similar situaţiei vânzătorului, reglementată de art. 87 privind 
bunurile în tranzit), că „dispoziţiile art. 89 din Legea nr. 85/2006 
permit denunțarea unilaterală a contractului de comision de 
către comitentul creditor"! în situaţia în -care comitentul 
doreşte redobândirea mărfii, va formula o acțiune în restituire, 
iar în situaţia în care doreşte contravaloarea mărfii, s-a sesizat 
că raportul juridic de comision se convertește practic într-un 
contract de vânzare- -cumpărare, iar calea pentru GDiingrea 
contravalorii mărfii este Înscrierea în tabelul creditorilor? 


78. Textul art. 90 din Legea nr. 85/2006 este deosebit de 
important pentru că se referă nu numai la SAS în care 
debitorul deține marfă în calitate de consignata, ci se referă 
generic şi la situația în care debitorul deţine „orice alt bun care 
aparţine altuia”. În privința acestor bunuri, art. 90 alin. (1) dis- 
pune că „proprietarul va avea dreptul să îşi recupereze bunul, 
în afară de cazul în care debitorul are un drept de garanţie 
valabil asupra bunului”. 

“Deşi textul nu distinge după tipul Sp (ci. referirea la 
orice bun” poate genera ideea că poate fi vorba atât de bunuri 
mobile, cât şi de bunuri imobile) este clar că se referă numai la 
bunuri mobile, pentru că imobilele nu sunt susceptibile de 
restituire (fiind lia pește că art. 90 se referă la restituire în 
sensul material)". al 


W-StD, Cărpenaru, V. Nemeș, M.A. Hotca, Legea nr. 85/2006 privind 

PSR Ma insolvenţei (...), p. 320. 
(2! Idem. 

EI Potrivit art, 2054 C. civ., „contractul de consignaţie este o varietate a 
contractului de comision care are ca obiect vânzarea unor bunuri mobile 
pe care consignantul le-a predat consignatarului în acest scop”. 

„Cererea de restituire întemeiată pe art. 90 din lege este o acțiune în 
revendicare specială care poate avea ca obiect numai bunuri mobile (7. 
N. Tangan; op. cit., p. 257. 
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„Asemenea situaţii pot fi consecința unei mari diversităţi de 
contracte - încheiate între proprietarul bunului şi creditor: 
vânzare cu rezerva dreptului de proprietate, depozit, închiriere, 
leasing, gaj cu deposedare, comodat, expoziţie, recondiţionare 
etc. În toate aceste situaţii, conform clauzelor contractului, pro- 
prietarul are dreptul să îşi recupereze bunul de la debitor! th, 


„79. Sesizez, aşadar, că subcategoria revendicăii bunurilor 
vândute debitorului. cu .rezerva proprietăţii este, de fapt, o 
aplicaţie a art. 90 alin. (1). În situaţia în care maria livrată debi- 
torului nu este achitată de acesta, în baza unei clauze din con- 
tract, în sensul că dreptul de proprietate asupra bunurilor li- 
vrate se transferă de la vânzător la cumpărător la data achitării 
integrale a prețului acestora, vânzătorul va solicita restituirea 
bunurilor livrate, dat fiind că nu a pierdut niciodată Preprigiaiea 
acestora. 

-În cadrul discuţiei. eee eigeidie clauzei de rezervă a 
proprietăţii într-un contract de vânzare-cumpărare, precizez că 
dacă este vorba de un bun imobil, obiect al unui contract de 
vânzare-cumpărare care conţine clauză de rezervă a proprie- 
tăţii, există o prevedere legală specială, art. 86 alin. (4) din Le- 
gea nr. 85/2006, care stipulează chiar contrariul regulii resti- 
tuirii bunului către vânzător: „dacă vânzătorul unui bun imobil a 
reținut titlul de proprietate până la plata integrală a prețului 
vânzării, vânzarea va fi considerată executată de către vân- 
zător şi nu va fi supusă prevederilor alin. (1). | 

Doctrina a stabilit că formula întrebuințată de legiuitor, reli- 
nerea titlului, nu poate avea în vedere semnificația de înscris 
(reținerea actului neproducând, în sine, efecte juridice), fiind 
vorba de situația în care vânzătorul a convenit cu debitorul să 
deroge de la regula transferării dreptului de proprietate la mo- 
mentul inițial al realizării acordului de voinţă, ci acest moment 


1] /. Turcu, Revendicările (...), p. 24. Se arată în continuare că situațiile 
vizate prin textul de lege „se caracterizează prin aceea că averea debi- 
torului prezintă falsa aparență că ar cuprinde şi aceste bunuri, deşi în 
realitate ele sunt proprietatea altor persoane. Este firesc ca proprietarul 
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este stabilit, contractual, ca fiind data plăţii integrale a pre- 
tului", | 

În această situaţie, art. 86 alin. (4) dispune transferul drep- 
tului de proprietate, ope legis, către debitor, în pofida voinţei 
părților (în detrimentul vânzătorului)”, fiind în prezenţa uneia 
dintre numeroasele distorsionări ale teoriei generale a obli- 
gațiilor pe care le aduce legea insolvenţei. 

Concret, suntem în faţa unei forme de preluare forțată a 
bunului din patrimoniul vânzătorului, acesta din urmă devenind 
un creditor care cel mult va încerca să fie menţionat ca titular al 
unei creanţe garantate, caracter decurgând din teoria privile- 
giului vânzătorului pentru restul de pret”. 

Revenind la situația bunurilor mobile,-special reglementată 
prin art. 90 alin. (1), în practică, majoritatea cazurilor în care 
vânzătorul care are în contractul cu. debitorul o clauză de 
rezervă a proprietăţii până la plata integrală a preţului nu s-au 
soldat cu restituirea bunurilor către vânzător, acest efect al 
clauzei, deşi în acord cu art. 90 alin. (1), nefiind deloc conve- 
nabil- debitorului, administratorului judiciar sau creditorilor. În 
multe situaţii, creditorul nu a solicitat măcar restituirea, ci s-a 
conformat termenului limită de formulare a declaraţiei de 
creanță (ameninţat de sancţiunea decăderii pentru neformulare 
în termen), împrejurare din care s-a considerat că a optat 
pentru contravaloarea bunului prin înscriere în tabel. 

In realitate, trebuie cerută restituirea prin cerere adresată 
.administratorului judiciar, urmată — în cazul refuzului explicit 
sau tacit — de formularea contestatiei la măsură, în temeiul 
ari. 21, în acest fel chestiunea restituirii fiind dedusă spre 
soluţionare judecătorului sindic, cu drept de recurs. lar decla- 
rația de creanţă trebuie şi ea formulată, înăuntrul termenului 
stabilit, dar cu solicitarea de a se înscrie creanta sub condiție, 
anume sub condiția respingerii cererii de restituire a bunului. - 

O analiză aparte voi realiza pentru situația contractelor de 
leasing, fiind cazul cel mai răspândit în care debitorul deține un 
bun care aparţine altuia. 

Premisa dreptului proprietarului de a redobândi bunul în 
baza art. 90 alin. (1) din Legea nr. 85/2006 este situația că 
Ss aa „e: ale: ara E | 


"0 A se vedea StD. Cărpenaru, V. Nemeş, M.A. Hotca, Legea 
nr. 85/2006 privind procedura insolvenţei (...), p. 314. . 

(2 A se vedea /, Adam, C.N. Savu, op. cit., p. 539-540. 

BI Idem. | 
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debitorul deţine bunul (care aparţine altuia). Dacă debitorul a 
pierdut posesia bunului (şi nu o poate recupera dela 
deţinătorul actual), proprietarul nu va putea decât să se înscrie 
în tabelul de creanţe, conform alin. (2) al art. 90 — cu o valoare 
potrivit distincțiilor precizate î în text. 


Secţiunea a 4-a. Alte contracte 


5 1. Contracte paoia Mefi şi titluri T Skare cotate la 
bursă 


80. Noţiunile întrebuințate în textul art. 88 (acordurile master 
de netting) sunt definite de Legea nr. 85/2006 în art. 3 punctele 
31 (contract financiar calificat), 33 (operaţiunea de compensare 
bilaterală — netting), 34 (acord de compensare bilaterala T acord 
de netting). 

Trebuie mentionat că despre acest tip de contracte există şi 
reglementarea art. 51 din Legea nr. 85/2006, care îşi propune, 
similar art. 88, să asigure lichiditatea instrumentelor financiare 
tranzacţionate pe piața de capital, imperativ. a cărui blocare 
trebuie evitată în situaţia în care un contractant intră în proce- 
dura insolvenţei, pentru a nu perturba măi eeta ic 2 Delia 
pieţe. 

„ Premisa art. 88 o constituie DMA ti A prevăzute 
în contract, după data deschiderii procedurii („scadenta inter- 
vine sau perioada expiră după data deschiderii procedurii”). 

“Aşa cum am analizat în prezentul titlu în capitolul privind 
compensaţia prevăzută de art. 52 din Legea nr. 85/2006 (supra 
Capitolul 4, Secţiunea 3 şi Secţiunea 4), două cerințe esențiale 
rezultă din acest text: 

— exigibilitatea celor două creanţe reciproce trebuie să da 
anterioară deschiderii procedurii, 

„_— numai compensaţia legală este avută în vedere de text 
(nu şi compensația convenţională sau judecătorească), într-un 
cuvânt, art. 52 are în vedere întrunirea cerinţelor compensație 
legale la data deschiderii procedurii. 

Aşa cum evidenţiam supra Capitolul 4, Secţiunea 4, ope- 
raţiunile de acest tip sunt speciale, derogatorii de la principiile 
insolvenţei. Reglementarea din ari. 88 instituie exceptia sal un 
dublu aspect: l 
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— este vorba de o compensație convenţională, în legătură 
cu care legea insolvenţei dispune explicit că se va realiza; 

— condiţiile compensării (exigibilitatea concomitentă a cre- 
anțelor reciproce) sunt întrunite după data deschiderii proce- 
durii şi totuşi compensația este necesar să opereze (nu se mai 
pune problema că prin aceasta s-ar încălca ordinea de prio- 
ritate la plata creanţelor conform procedurii insolvenţei). 

_ „Dată fiind specificitatea organizării şi funcționării pieţei de 
capital, tranzacţiile de acest tip vor continua să fie realizate prin 
intermediul sistemului reglementat şi prin societăți specializate 
de investiții financiare. 

În situaţia în care în urma compensării diferența este în 
favoarea cocontractantului, acesta va trebui să-şi înscrie 
creanta constând în această diferență în tabelul creditorilor 
(debitorul nu va face plata acestei diferenţe, numai partea 
egală cu datoria contractantului. față de debitor se consideră 
plătită contractantului prin compensarea care a operat). lar 
dacă diferenţa este în favoarea debitorului, cocontractantul va 
trebui să o plătească. 

Întrucât, aşa -cum am arătat mai sus, compensarea prin 
acord master de netting intervine după data deschiderii pro- 
cedurii, rezultă că sunt aplicabile prevederile art. 49 din Legea 
nr. 85/2006 privind condiţiile în care activitatea debitorului 
continuă şi în care se mai pot încheia acte juridice. lar con- 
secința nerespectării aprobărilor cerute de art. 49 este nulitatea 
actului juridic astfel încheiat dupa data deschiderii procedurii, 
în temeiul art. 46. 

-În legătură cu acest E în jurisprudență s-a făcut 
aplicarea art. 46-49 în legătură cu o compensare de acest gen. 
S-a decis că: „în mod corect instanța de fond a reținut că 
procesul-verbal de compensare a fost încheiat de intimata 
debitoare după data deschiderii procedurii reorganizării judiciare 
şi actul juridic nu a fost supus aprobării judecătorului sindic aşa 
cum prevede art. 49 alin. (1) din Lege. Aşadar, atât timp cât 
procesul-verbal de compensare s-a încheiat după momentul 
deschiderii procedurii, în condiţiile în care debitoarea nu mai 
avea dreptul de administrare şi actul juridic al compensării nu a 
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fost supus autorizării judecătorului sindic, acesta este lovit de 
nulitate, aşa cum în mod corect a reţinut şi prima instanță”!l. 


E 2. Contracte încheiate de debitor intuitu personde 


81. Caracterul special al obligatiei debitorului („debitorul s-a 
obligat să. efectueze anumite servicii specializate sau cu 
caracter strict personal”) este, conform art. 92, prilejul ideal 
pentru administratorul judiciar să denunțe acel contract, pe 
considerentul că obligaţia ca atare nu mai poate fi oa de 
debitor, iar denunțarea apare ca soluția firească”. Sigur că 
pentru denunțare trebuie întrunită premisa necesară denunțării 
oricărui contract, anume să fie un contract în curs la data 
deschiderii procedurii [conform art. 86 alin. (1), contractul să nu 
fi fost executat în totalitate sau substagjia de către toate pärtile 
implicate la data deschiderii procedurii]. 

Se ajunge prin denunțare ca e A obligaţiei (rădito- 
rul cocontractant) să fi efectuat o prestație, neacoperită de o 
contraprestaţie din partea debitorului, caz în care doctrina a 
reținut că acesta poate cere înscrierea creanței sale pe tabelul 
creditorilor.“ Întrucât legea nu prevede î în mod special posibi- 
litatea de acțiune a cocontractantului în cazul denunțării unui 
asemenea contract, consider că se aplică art. 86 alin. (2) — 
acțiunea în daune, cu urmarea, în cazul admiterii, a naşterii 
unei creanţe curente. 

interesantă este formularea art. 92, în sensul că administra- 
torul judiciar poate să denunțe contractul, „în afară de cazul în 
care creditorul acceptă efectuarea prestației de către o persoa- 
nă desemnată de administratorul judiciar”. În realitate nu este o 
excepție de la posibilitatea denunțării (un impediment), pentru 
că, oricum, administratorul poate să denunte orice contract în 
curs, ci, este o posibilitate pe care administratorul o are, dea 
menține şi executa contractul (deşi obligaţiile debitorului sunt 
intuitu personae), propunând o altă persoană care să execute 
în locul debitorului, pe considerentul că doreşte evitarea 


HI C.A. Bucureşti, s. a VI-a com., dec. nr. 3065 din 12 decembrie 2006, 
în M.-M. Pivniceru, C.-A. Susanu, M. Susanu, op. cit., p. 214. 

2I A. Avram, Procedura insolvenţei. Partea generală (.. .), p. 275. 

BI A se vedea St.D. Cărpenaru, V. Nemeș, M.A. Hotca, Legea nr. 85/2006 
privind procedura insolvenţei (...), p. 324. 
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încărcării averii debitorului cu o eventuală despăgubire cerută 
de cocontractant pentru denunţare. 

Aşa cum s-a remarcat în literatura de BEP Ee, Soie 
opțiunea practicianului de a denunța sau de a propune con- 
tinuarea cu o persoană desemnată, această din urmă optiune 
„devenind aplicabilă doar cu acordul cocontractantului”", 


$ 3. Contracte în care debitorul este acţionar sau asociat 
la o societate 


82. Dacă debitorul este asociat sau acţionar la altă socie- 
tate, se pune problema gestionării acestor participatii ale debi- 
torului, privite ca active, din punctul de vedere al maximizării 
averii debitorului. - 

De aceea, textul art. 93 vizează atât Valia a în care admi- 
histratorul poate cere lichidarea participaţiilor”! în respectiva 
societate (urmărind să obţină contravaloarea lor, pe baza 
ultimei situații financiare aprobate), sau poate decide păstrarea 
calității de asociat (urmărind o încasare iminentă de drepturi 
cuvenite în baza calității de asociat — dividende în cazul so- 
cietăţilor pe acțiuni). 

În varianta din urmă, a deciziei Dai calității debitorului 
de asociat/acţionar, art. 93 impune condiţia acordului celorlalţi 
asociați. „Acordul celorlalți asociaţi este cerut deoarece intra- 
rea în procedura insolvenţei a unui asociat afectează de cele 
mai multe ori imaginea şi rezultatele economico-financiare ale 
persoanei juridice în cauză”, 

O problemă legată de domeniul de aplicare al condiției 
acordului celorlalţi asociaţi rezultă atât din formularea art. 93 
(„poate propune ca debitorul să fie păstrat ca asociat, dacă 
ceilalți asociaţi sunt de acord”), cât şi din fundamentul: dife- 
rentei dintre societățile de persoane şi societățile de capitaluri. - 

| Într-o interpretare strictă, dacă art. 93 se referă la asociat 
(nu acţionar) înseamnă că prevederea se aplică numai la 
societățile de persoane, nu şi la societățile pe ajuţi Dacă 


CIA. Avram, Procedura insolvenţei. Partea permi .), p. 275. 

3 În cazul societăților listate, operațiunea se realizează prin interme- 
diul sistemului reglementat şi prin societăţi specializate de investiții finan- 
ciare. 

RI St.D. Cărpenaru, V. Nemeș, M.A. Hotca, Legea nr. 85/2006 privind 
procedura insolvenței (...), p. 324-325. 
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este vorba de societățile pe acţiuni cu mii de acţionari, cum se 
va da acest acord? Nu cred că o hotărâre a adunării generale 
a acţionarilor pe această chestiune rezolvă problema, pentru 
că din formularea art. 93 („dacă ceilalți asociaţi sunt de acord”) 
rezultă că este cerut acordul tuturor asociatilor. 

În concluzie, având în vedere cele de mai sus, textul, în 
partea finală, se referă la societățile de persoane, nu la situa- 
tiile în care debitorul este actionar într-o societate pe acţiuni. 


Capitolul 9. Analiză specială a situaţiei 
contractelor de leasing 


- 83. Cazul de reziliere a contractului este prevăzut în lege 
şi poate fi particularizat prin contract. Articolul 15 din O.G. 
nr. 51/1997 prevede: „dacă în contract nu se prevede altfel, în 
cazul în care locatarul/utilizatorul nu execută obligaţia de plată 
integrală a ratei de leasing timp de două luni consecutive, calcu- 
late de la scadența prevăzută în contractul de leasing, locato- 
rul/finanțatorul are dreptul de a rezilia contractul de leasing, iar 
locatarul/utilizatorul este obligat să restituie bunul şi să plătească 
toate sumele datorate, până la data restituirii în temeiul contrac- 
tului de leasing”. 

Distingem două cazuri de analiză, în funcție de situaţia de 
fapt la momentul deschiderii procedurii. 

(i) Dacă rezilierea a intervenit anterior deschiderii proce- 
durii, societatea de leasing va avea dreptul de înscriere în tabel 
cu întreaga creanţă anterioară deschiderii procedurii, creanță 
certă, lichidă şi exigibilă pentru toată suma care este datorată 
finanțatorului ca o consecinţă a rezilierii contractului. Mai mult, 
art. 8 din O.G. nr. 51/1997 prevede caracterul de titlu exe- 
cutoriu al contractelor de leasing, iar art. 66 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006 impune înscrierea creanţei în tabel, de către 
administratorul judiciar, aşa cum a fost solicitată prin declaraţia 
de creanță, adică fără a trece prin procedura de verificare. 

Totodată, bunul trebuie restituit finanțatorului, aspect care, 
în practică, se întâlneşte frecvent cu refuzul, pe motiv c că bunul 
este esenţial reorganizării. 

Cererea de restituire a bunului, formulată de societatea de 
leasing, se va întemeia pe art. 90 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, 
analizat în detaliu mai sus în $ 3 punct (iii). Suplimentar, art. 13 
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alin. (1) din O.G. nr. 51/1997 prevede: „drepturile locatorului/fi- 
nanțatorului asupra bunului utilizat în baza unui contract de 
leasing sunt opozabile judecătorului-sindic, în situaţia în care 
locatarul/utilizatorul se află în reorganizare judiciară şi/sau 
faliment, în conformitate cu prevederile legale în materie”. 

Urmează ca în situaţia în care bunul este restituit, să se 
“reducă valoarea creanţei din tabel în mod corespunzător valorii 
recuperate de finanţator prin recuperarea bunului, la momentul 
la care, potrivit contractului, operează diminuarea debitului 
utilizatorului ca o consecinţă a restituirii bunului. 

Uzual, contractele prevăd, la capitolul diminuare debit în 
situația” restituirii bunului de către utilizator, limita sumei obti- 
nute de finanţator prin valorificarea acestuia, iar asemenea di- 
minuare a debitului opiaza numai de a momentul valorificării 
bunului. 

(ii) Interes deosebit sub asp Ce otel procedurii insol- 
venţei asupra contractelor debitorului prezintă, însă, situația în 
care intrarea utilizatorului în procedura insolvenţei se produce 
la un moment la care contractul de leasing este în curs, de 
exemplu mai urmau încă 2 ani de plăţi lunare din partea debito- 
rului către societatea de leasing, adică mai era o perioadă 
lungă până la expirarea duratei contractului (moment la care; 
dacă toate ratele au fost achitate de utilizator, acesta îşi ma- 
nifestă una dintre opțiunile legale şi contractuale, de exemplu 
opțiunea cumpărării bunului). Totodată, insolventa, ca stare a 
patrimoniului, nu-i mai îngăduie debitorului să achite ratele la 
scadențele care urmează momentului deschiderii procedurii. 

Societatea de leasing este tentată să invoce pactul comiso- 
riu, să notifice rezilierea contractului, considerând că numai 
prin aceasta atrage exigibilitatea întregii creanţe datorate de 
debitor în temeiul contractului, creanță pentru care solicită în- 
scrierea la masa credală concomitent cu solicitarea de resti- 
tuire a bunului care se află în posesia debitorului, către socie- 
tatea. de leasing. Este o tendinţă care se trage din comporta- 
mentul uzitat în condiţii normale (faţă de un debitor in bonis), 
dai cum am descris mai sus. 

În jurisprudență, situaţia rezilierii contractului de către finan- 
tator după data deschiderii procedurii a primit o dezlegare din 
care reținem multiple aspecte de interes atât pentru prezenta 
secţiune, cât şi pentru capitolele anterioare în care am analizat 
distorsionarea principiilor de „drept. comun al contractelor prin 
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efectele deschiderii procedurii. Ne referim la decizia nr. 2016 
din 14 septembrie 2010 a Curţii de Apel Cluj, Secţia comercială 
şi de contencios administrativ. şi fiscall'l, pe care o cităm cvasi- 
integral pentru utilitatea analizei: 

După deschiderea. procedurii utilizatorului, societatea de 
leasing a notificat rezilierea contractului, ulterior “solicitând 
înscrierea în tabelul preliminar. Administratorul judiciar nu a 
înscris creanţa în tabel, societatea de leasing formulând 
contestaţie respinsă de judecătorul sindic (consecința fiind 
definitivarea tabelului aşa cum a fost întocmit de administra- 
torul judiciar, adică fără creanţa societăţii de leasing), iar cauza 
intră pe rolul Curţii de Apel în recursul societăţii de leasing, 
care solicită admitere, modificare, în sensul înscrierii sale în 
tabel conform declaraţiei de creanță. Recursul este respins ca 
nefondat, fiind reținute următoarele considerente: „Soluționarea 
legală şi temeinică a recursului impune o corectă stabilire a 
efectelor pe care le produce pe de o parte notificarea formulată 
de creditoarea recurentă în vederea contractului de : leasing 
încheiat cu debitoarea şi pe de altă parte notificarea formulată 
de către administratorul judiciar către creditoare în vederea 
declarării creanţei, ambele demersuri prin raportare la momen- 
tul deschiderii procedurii de insolvenţă şi la dispoziţiile art. 86 
alin. (1) din Legea nr. 85/2006. | 

Rezilierea s-a comunicat de către societatea de leasing = 
data de 4 noiembrie 2009, anterior comunicării de către admi- 
nistratorul judiciar a notificării privind deschiderea procedurii de 
insolvenţă, recepționată de societatea de leasing la data de 6 
noiembrie 2009. Insă procedura de insolvenţă a fost deschisă 
faţă de debitoare încă din data de 1 octombrie 2009. 

" Deschiderea procedurii de insolvenţă fată de debitor atrage 
«de drept» incidența dispoziţiilor speciale ale actului normativ 
care reglementează insolventa, independent de orice notificare 
din partea. administratorului judiciar. Astfel, regimul aplicabil 
raporturilor juridice în care este implicat debitorul supus pro- 
cedurii de insolvenţă trebuie să fie unul unitar. Altfel spus, 
acelaşi debitor nu poate fi în stare de insolvenţă faţă de unii 
dintre creditorii săi, în timp ce față de alți creditori acelaşi 
debitor să nu fie considerat în stare de insolvenţă, în funcţie de 
notificarea expresă a acestui fapt. Dimpotrivă, din momentul 


[1 G.A. Cluj, în B.J. 2010, p. 655-657. 
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deschiderii procedurii de insolvenţă, regimul juridic special 
reglementat de Legea nr. 85/2006 se aplică tuturor raporturilor 
juridice în care este implicat debitorul. 
Particularizând la cazul concret dedus judecății, după des- 
chiderea procedurii de insolvenţă față de debitoare, este exclu- 
să aplicarea dispoziţiilor contractuale care au ca efect rezilierea 
contractului de leasing pentru neplata ratelor şi devin de drept 
incidente dispoziţiile art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006. ` 
Un contract care este considerat într-o manieră imperativă 
«menținut» conform textului, nu poate fi în acelaşi timp reziliat 
pentru neplata ratelor. Este necesară distincția între clauza de 
reziliere a contractului pentru neplata ratelor şi o clauză de 
desființare a contractului pentru deschiderea procedurii de 
insolvenţă, aşa cum în mod întemeiat susţine recurenta, însă 
în cazul concret analizat distincţia este pur teoretică, fără 
consecințe practice. Astfel, clauza de desființare a contractului 
pentru deschiderea procedurii se consideră nulă, iar rezilierea 
pentru neplata ratelor nu poate fi invocată față de debitoarea 
supusă procedurii de insolvenţă. i 
-Chiar dacă o astfel de clauză care prevede rezilierea pentru 
„neplata a cel puţin două rate este prevăzută în contract şi este 
conformă cu art. 15 din O.G. nr. 51/1997, această clauză poate 
fi invocată de către locatorul finanţator doar până la deschi- 
derea procedurii de insolvenţă, independent de orice notificare 
privind “deschiderea acesteia, deoarece efectele deschiderii 
procedurii se produc de drept. Ulterior deschiderii procedurii de 
insolvenţă, plata ratelor nici nu poate fi realizată deoarece în 
cele mai multe cazuri dreptul de administrare al administrato- 
rilor. statutari este ridicat, conturile bancare ale debitorului sunt 
blocate,  lichidităţile trebuie predate administratorului judiciar 
împreună cu toate bunurile şi actele: contabile ale societăţii 
comerciale. Instanța de recurs apreciază că nu poate fi culpa- 
bilă în aceste circumstanțe neplata ratelor conform contrac- 
tului, orice reziliere este exclusă, iar soarta contractului va fi 
tranşată de către administratorul judiciar în condiţiile art. 86 
alin. (1) din Legea nr. 85/2006. "pa rii d 
Pentru toate aceste argumente, este pe deplin legală şi 
temeinică soluția judecătorului sindic care a respins înscrierea 
creditoarei în tabelul de creante cu suma de (...) cu titlu de 
daune interese, în baza art. 13 lit. c) din contractul de leasing, 
deoarece această sumă depinde în mod direct de posibilitatea 
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rezilierii contractului. Aşa cum am arătat anterior, după deschi- 
derea procedurii de insolvenţă, _intervenirea rezilierii este 
exclusă, iar în aceste condiţii debitoarea nu datorează nicio 
sumă cu titlu de daune interese”. - ul ins 


84. Având în vedere cele de mai sus, următoarele comen- 
tarii se impun: | | g | 

-a) Instanța a negat ideea valabilităţii rezilierii din două 
pate esa. 20087 ne dot i i daf aa e 

— de la data deschiderii procedurii, art. 86 alin. (1) dispune 
ca regulă menţinerea contractelor în derulare şi potrivit ace- 
luiaşi articol numai administratorul judiciar este titularul opțiunii 
de denunţare/menţinere; aşa fiind, cocontractantul nu poate 
invoca rezilierea, chiar dacă ar fi întrunite condiţiile pactului 
comisoriu (textul art. 15 din O.G. nr. 51/1997) pentru că două 
luni la rând nu s-a plătit rata; aceasta este, de fapt, motivul sin- 
gular care justifică soluția instanței, de a nega efectul rezilierii, 
adică trecerea creanţei în tabel — la momentul la care s-a 
raportat în situația de fapt; | z 

— suplimentar, instanța a trecut şi la un considerent de fond, 
din raţiuni de echitate, în sensul că a justificat lipsa culpei 
debitorului față de neplata. ratelor, tocmai datorită insolvenței 
ca stare a patrimoniului şi a celorlalte restricţii impuse de des- 
chiderea procedurii. Spun că argumentul este excesiv reţinut 
“pentru că odată ce se apreciază imposibilitatea juridică a 
rezilierii contractului de către societatea de leasing, nu se mai 
poate analiza pe fond temeinicia invocării pactului comisoriu, 
cu urmarea că s-a constatat şi neîntrunirea condiţiilor pentru a 
fi invocat, din cauza lipsei cerinței vinovăţiei debitorului — con- 
cluzia fiind că nu a existat o încălcare culpabilă a contractului 
de către debitor. l m VI 

` b) Soluţia este corectă, prin prisma valorificării art. 86 
alin. (1), ceea ce a atras concluzia nevalabilității rezilierii notifi- 
cate de -cocontractant. Dar trebuie neapărat raportată la un, 
anumit moment al procedurii. Se observă din prezentarea 
speței că societatea de leasing a rămas neînscrisă în tabelul 
definitiv, deci este străină de procedură, în sensul că deşi avea 
contract de leasing cu debitorul care nu şi-a onorat plăţile la 
scadență,. finanțatorul nu este măcar creditor îndreptățit să 
participe la procedura insolvenței debitorului. 


lll. Contractele debitorului după data deschiderii procedurii. Analiza particulară 123 
e i ee SĂ aa bbei ee d Acea) acacia Gri 


Într-adevăr, creditorul. titular de creanţe curente nu este 
creditor îndreptăţit să participe la procedură pentru că — în 
sensul definiției art. 3 pct. 8 — nu este trecut. pe tabel. Totuşi, 
având în vedere privilegiul de care se bucură creanta curentă 
în fața creanţelor trecute în tabel, este nerezonabil să-l consi- 
derăm pe titularul creanței curente străin de procedură. Art. 64 
alin. (6) prevede plata la scadenţă „nefiind necesară înscrierea 
la masa credal’. Din formula întrebuințată de textul de lege . 
rezultă că înscrierea este opțională, implicit posibilă, cu scopul 
ca titularul creanţei curente să fie participant la procedură. Dar 
pentru acest scop titularul trebuie să ceară înscrierea. 

In speţă nu se spune nimic de soarta bunurilor date în 
leasing. Impresia este că finantatorul este într-o pagubă irepa- 
rabilă, fiind rămas şi fără bun şi cu debit restant şi netrecut în 
tabel. _ | 

c) In realitate, aşa cum am arătat în capitolele precedente 
privind fundamentul denunțării contractelor în curs şi trăsăturile 
generale ale instituției, odată ce administratorul judiciar decide 
să-şi asume contractul, el este în acelaşi timp legat de execu- 
tarea întocmai, pe viitor, a obligaţiilor care decurg din continua- 
rea contractului. Numai restantele anterioare nu îi pot fi impu- 
tate, în sensul că poate menţine contractul în contra voinţei 
cocontractantului, tentat să invoce rezilierea pentru restantele 
acumulate. 

Ce se întâmplă mai departe este important. Dacă, după 
menținere, debitorul tot nu-şi execută conform contractului obli- 
gațiile de plată, atunci cocontractantul are dreptul de a reac- 
ționa prin mijloacele specifice teoriei obligaţiilor: excepția de 
neexecutare sau rezilierea. 

Cu alte cuvinte, este posibil ca în speta analizată să fi existat 
o evoluție a situaţiei de fapt, în care, dacă debitorul în continuare 
nu achita ratele, dar folosea bunul, până la urmă societatea de - 
leasing avea drept de reziliere (pentru neexecutarea culpabilă a 
obligaţiilor după manifestarea opțiunii de menţinere a contrac- 
tului), ceea ar fi dat dreptul şi la daune interese!” 

De aici mai departe, intervine discuţia dacă daunele îmbra- 
că forma declarației de creanță, deci au regimul creanţelor 
anterioare deschiderii procedurii trecute în tabel, sau constituie 


™ A se vedea I. Turcu, Legea procedurii insolvenţei (...), 2012, p. 463. 
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o creanță curentă care se repercutează imediat asupra averii 
debitorului. i 

‘` Consecvent celor analizate mai sus cu privire la acest as- 
pect (Capitolul 4, Secţiunea a 3-a), daunele cerute şi obținute 
în acest context sunt creanță curentă de la momentul recu- 
noaşterii prin hotărâre judecătorească. 


| TITLUL IV. 
MODIFICAREA CONTRACTELOR 
DEBITORULUI SUPUS PROCEDURII INSOLVENȚEI 


: Capitolul 1. Consideraţii generale. 
Corelaţii cu dreptul civil comun 


85. Analiza modificării contractelor debitorului supus proce- 
durii insolvenței se circumscrie scopului modificării, anume 
pentru a se putea derula în continuare în forma modificată; . 
analiza acoperă sfera persoanelor. implicate, modalitățile de 
operare a modificărilor, cazurile particulare de modificare a 
contractelor, prevăzute de Legea nr. 85/2006. 

Procedura insolvenţei a fost definită ca fiind „modul în care 
legea şi tribunalele organizează eşecul în afaceri"!!! iar despre 
trăsăturile procedurii insolvenţei s-a reținut că „procedura in- 
solvenţei este o procedură de sacrificiu, care limitează capa- 
ciao juridică a debitorului şi restrânge drepturile credito- 
rilor” 

Sub aspectul contractelor în curs de derulare la data des- 
chiderii procedurii, am analizat anterior posibilitatea admi- 
nistratorului judiciar de a le denunța sau de a le menţine, în 
reglementarea art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, instituţia 
denunțării fiind proprie procedurii insolvenţei, menită să spo- 
rească puterea administratorului judiciar în privința atribuţiilor 
manageriale ale acestuia şi fiind ancorată profund în principiul 
maximizării averii debitoarei, respectiv opțiunea denunțării sau 
menţinerii contractului este ghidată de criteriul profitabilităţii 
respectivului contract pentru activitatea debitorului supus pro- 
cedurii insolvenţei. 

Aşadar, dacă un contract. în derulare poate. fi necesar 
continuării activității debitoarei după deschiderea procedurii, 
acesta va fi menținut, chiar dacă debitorul se va găsi în culpă 
«contractuală față de cocontractant. Avem de a face cu un 


- Dl Gh, Piperea, Drept comercial (...), p. 15.. 
FI Gh. Piperea, Procedurile de salvgardare (...) (1), p. 19. 
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exemplu al distorsionării principiilor generale de drept comun 
care reglementează materia contractelor. În continuarea aces- 
tui exemplu, se pune problema ca un contract în derulare să fie 
nu numai menținut ori denunţat — ipoteze care. vizează con- 
tractul aşa cum a fost încheiat el, cu clauzele care îi formează 
conţinutul — ci criteriul profitabilității pentru debitor (în sensul 
maximizării averii acestuia, ca mijloc de acoperire a creanţelor) 
poate antrena şi nevoia de modificare a unor clauze, pentru ca 
respectivul contract să se deruleze în continuare în forma 
modificată. 

În dreptul francez, mt contractului continuat implică res- 
pectarea clauzelor contractului; nicio modificare nu poate fi rea- 
lizată fără acordul cocontractantului: „în afară de faptul că se 
impune imperativ contractantului, decizia organului competent 
de a continua contractul implică respectarea stipulaţiilor contra- 
ctuale iniţiale. Mandatarul de justiție va trebui [art. L. 622-13 
alin. (1)] să furnizeze contractantului «prestația promisă». Nicio 
modificare a contractului nu poate fi impusă cocontractantului 
conform dispozițiilor art. L. 622-13. În schimb, părțile pot să 
negocieze anumite modificări, acceptate de către anumiti 
contractanţi, care se gândesc că vor beneficia de privilegiul 
articolului L. 622-17 sau art. L.. 641-131, Mentionez că 622-17 
se referă la privilegiul creantelor posterioare de a fi plătite la 
scadentă, dacă sunt rezultate din continuarea unui contract în 
curs de derulare. 

Potrivit art. 969 alin. 2) C. civ 1864, po se pot 
revoca prin consimțământul mutual sau din cauze autorizate de 
lege”. Acest text a impus „simetria existentă între modul de 
încheiere a contractului şi modul de revocare a lui: contractul 
este rezultatul unui mutuus consensus, deci şi revocarea lui 
trebuie să fie rezultatul unui mutuus dissensus””, Referirile la 

revocare sunt deopotrivă aplicabile la modificare, deşi art. 969 
“alin. (2) nu mentiona explicit. 

Acum, Codul civil menţionează explicit situaţia modificării 
contractului, în art. 1270 alin. (2): „contractul se 'modifică sau 
încetează numai prin acordul părţilor ori din cauze autorizate 
de lege”. S-a sesizat că „dacă una dintre părți refuză modifi- 
carea, cealaltă parte rage să se resemneze, cu u excepția 


"l M. Jeantin, P. Le Cannu, op. cit., p. 492. 
(2! C. Stătescu, C. Bîrsan, op. cit., p. 59. - 
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situațiilor prevăzute de art. 1271"!!, articol care reglementează ` 
impreviziunea, asupra căruia voi reveni. 

Aşadar, modificarea contractului se realizează ca regulă 
prin acordul părţilor, ca expresie a regulii simetriei contractuale, 
iar cu referire la excepția desemnată de „cauze autorizate de 
lege”, în reglementarea noului Cod civil, se face trimitere la 
încetarea prin denunțare unilaterală reglementată î în art. 1276 
C. civ. Până la edictarea acestui din urmă articol, denunţarea 
unilaterală se deducea din dispoziţiile art. 969 alin. (2) C. civ. 
1864, Cake menționa d i Dooma a „cauzelor autorizate 
de lege”. 


86. Într-o definiţie recentă a contractului s-au reţinut urmă- 
toarele: „contractul este un acord de voințe şi o comuniune de 
interese ale părților. Consimțământul şi capacitatea reprezintă 
voința părţii contractante. Conţinutul contractului — obiectul şi 
cauza — este o conciliere a intereselor părților. Libertatea de a 
contracta reprezintă libertatea de voință şi libertatea de a 
urmări satisfacerea propriilor interese. Contractul — ca de altfel, 
orice act juridic — nu este însă un Simplu instrument al indivi- 
dualismului sau al egoismului, căci libertate nu înseamnă 
arbitrariu”El, 

Definiţa este în conformitate cu teoria solidarismului cont- 
ractual. „utilitatea contractului pentru părţi este cheia solida- 
rismului contractual, care plasează interesul părţilor în centrul 
raporturilor juridice generate de un contract. Pentru că scopul 
fiecărei părţi este de a-şi satisface un interes, contractul trebuie 
să genereze sau să permită un echilibru al prestaţiilor recipro- 
ce, Mean a asigura fiecăreia dintre părți efectele utile ale con- 
tractului”! 

În economiile vest europene de mult s-a constatat că” 
libera iniţiativă, nelimitată, a părților, în relaţiile lor contractuale 


M Turcu, Noul Cod civil. Legea nr.287/2009. Cartea V. Despre 
“obligații, art. 1164-1649. Comentarii şi explicaţii, Ed. C.H. Beck, Bucureşti 
2011, p. 335. 

A se vedea A. Georgescu-Banc, în lucrarea colectivă Noul Cod 
civil. Note. Corelaţii. Explicații, Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2011, p. 478 şi 
481. 

BI Gh. Piperea, Introducere în dreptul contractelor profesionale (...), 
p. 66-67. 

(4 Idem, p. 245. 

(5) A se vedea /. Turcu, în I. Turcu, L. Pop, op. cit., vol. i, p. 362-363. 
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poate produce disfuncţii în economie, ceea ce justifică inter- 
venţia statului, prin legi, în impunerea unor. aspecte privind 
clauzele contractuale, ceea ce este perceput ca o restrângere 
a libertății contractuale (exemple enumerate fiind: interdicţia 
inserării unor clauze abuzive, supravegherea evoluției unor 
prețuri, protecția consumatorilor, determinarea unor limite ale 
producției sau exportului ori importului, obligaţii legale de a 
contracta, reglementarea strictă a tranzacţiilor valutare, bur- 
siere etc.), într-un cuvânt dirijism contractual, curent doctrinar 
afirmat în contrapondere faţă de ideea liberalismului contrac- 
tual neîngrădit, care a condus, în mod paradoxal, la dominaţia 
celor puternici asupra celor slabi prin pârghia contractului, idee 
despre care se afirmă că „a apus de mult în dreptul țărilor din 
occident de la care pa străduim să învăţăm ce cal democratia 
şi economia de piață” j 

Despre noul Cod civil s-a considerat că „nu e un cod al 
libertăţii, ci un cod al intereselor care trebuie să se mențină în 
echilibru”, o consecință a teoriei solidarismului contractual, 
teorie „care face din părţile contractului parteneri la atingerea 
scopului comun -al contractului, adică emolumentul (câştigul) 
contractului pentru fiecare dintre părţi, precum şi la pierderile 
rezultate din executarea contractului (riscul contractului). Con- 
tractul este făcut pentru că este instrumentul unor interese. 
Gonisagiul este un mijloc şi nu un Scop în sine”? iert i 


87. Modificarea” contractelor debitorului Supus. procedurii 
insolventei, pentru a se putea derula în continuare în forma 
modificată, pare să se apropie de teoria solidarismului con- 
tractual şi de instituţia impreviziunii din dreptul civil. Spun 
aceasta pentru că teoria solidarismului contractual şi imprevi- 
ziunea sunt fondate pe principii similare fundamentului care 
permite modificarea contractelor debitorului î în cursul procedurii 
insolvenţei. Astfel: 

Pe de o parte, părțile, din precauţie, pot insera în contract 
clauze de adaptare automată a contractului sau cel puţin de 
obligare la renegociere pentru cazul în care situaţia avută în 
vedere la încheierea contractului se modifică substanţial: de 


l Idem, p. 362. . 
2! Gh. Piperea, Drept comercial (...), p. 10. 
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exemplu, clauza de indexare a prețului, clauzele de renego- 
ciere, clauza de hardship (de salvgardare). 

Pe de altă parte, dacă în cursul executării contractului apare 
un dezechibru al prestaţiilor care nu putea fi anticipat la în- 
cheierea contractului de către partea care a contractat cu 
deplină bună-credință şi dacă în conţinutul contractului nu s-au 
prevăzut clauze: de renegociere pentru o atare situație, în 
scopul restabilirii echilibrului prestaţiitor, „echilibrul contractual 
poate fi restabilit prin intervenţia judecătorului” 2, care poate 
revizui sau adapta contractul „impunând. acele efecte pe care 
echitatea le dă contractului după natura sa”! 

Noţiunea de echitate în sensul de echilibru al prestațiilor are 
o consacrare normativă în art. 1272 alin. (1) C. civ., aşa cum 
avea şi în art. 970 alin. (2) C. civ. 1864! — texte de lege care 
constituie zi „fundament normativ al teoriei solidarismului 
contractual"! 

Instituția impreviziunii, reglementată de art. 1271 C. oiv., 
este tocmai legiferarea posibilității ca instanța: să intervină în 
contract, în absența oricărei înțelegeri dintre părți, desigur în 
cazurile şi condiţiile edictate de text [alin. (3) al art. 1271 C. civ.]. 

Aşadar, în dreptul civil, în lipsa acordului dintre părţile con- 
tractante, instanța ar putea interveni să dispună „O reame- 
TES a contractului nu a fi adaptat noilor împrejurări, în 


U) A se vedea /. Turcu, Noul Cod:civil (.. ), p. 335-336. 

EI Gh. Piperea, Introducere în dreptul contractelor profesionale As ) 
p. 255. 

(3 Idem, p. 254. 

{4 Art. 1272 alin. (1) C. civ.: „Contractul valabil încheiat obligă nu nu- 
mai la ceea ce este expres stipulat, dar şi la toate urmările pe care prac- 
ticile statornicite între părţi, uzanţele, legea sau echitatea le dau contrac- 
tului după natura lui”. 

6l Art. 970 alin. (2) C. civ. din 1864: „Convenţiile obligă nu numai la 
ceea ce este expres într-însele, dar la toate urmările ce echitatea, obiceiul 
sau E i dă obligaţiei, după natura sa”. 

l Gh. Piperea, Introducere în dreptul contractelor profesionale (.. -), 
p. 255. 

17 Art. 1271 alin. (2) C. civ.: „dacă executarea contractului a devenit 
excesiv de oneroasă datorită unei schimbări excepționale a împrejurărilor 
care ar face vădit injustă obligarea debitorului la executarea obligaţiei, 
instanța poate să dispună: a) adaptarea contractului, pentru a distribui în 
mod echitabil între părţi pierderile şi beneficiile ce rezultă din schimbarea 
împrejurărilor; b) încetarea contractului, la momentul şi în GORE pe 
care le stabileşte”. 
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sensul redistribuirii echitabile a sarcinilor contractuale între 
părţile semnatare”!"!. 

În procedura insolvenţei, modificarea contractelor debito- 
rului în curs de derulare nu are o reglementare de principiu, 
aşa cum are instituția denunțării/menţinerii contractelor [care 
porneşte încă din art. 20 alin. (1) lit. j), ca atribuţie a ad- 
ministratorului judiciar]. Totuşi, multiple aplicaţii (cazuri în care 
avem de a face cu modificări de contracte) sunt regăsite în 
Legea nr. 85/2006, astfel cum precizăm în cele ce urmează. 

Din analiza acestor cazuri particulare va rezula că ne- 
cesitatea modificării este determinată de împrejurarea funda- 
mentală a insolvenţei unei părți din contract. Or, asemenea îm- 
prejurare se circumscrie situațiilor. neprevăzute, care afectează 
profund echilibrul prestaţiilor î în contract, iar justificarea modifi- 
cării constă tot în ideea de adaptare, de reamenajare a con- 
tractului (similar instituţiei impreviziunii), astfel încât derularea 
în continuare a contractului modificat să fie posibilă şi să asi- 
gure scopul procedurii insolvenţei — acoperirea masei credale. 
De exemplu, art. 86 alin. (3) din Legea nr. 85/2006 prevede că- 
modificarea clauzelor contractelor de credit se poate realiza în 
scopul ca acestea „să asigure echivalenţa viitoarelor prestații”. 

In majoritatea cazurilor, modificarea contractelor apare în 
legătură cu planul de reorganizare a debitorului, aşadar în va- 
-rianta de acoperire a creanţelor care permite totodată conti- 
nuarea activităţii debitorului în vederea unei redresări (salvgar- 
darea întreprinderii). 

Sigur că în faza falimentului, care exclude ideea reorga- 
nizării întreprinderii debitorului, derularea contractelor în 
general, implicit problema modificării, în principiu nu se pune, 
pentru că toate activităţile în faliment se circumscriu lichidării 
la o debitorului. 


17, Turcu, Noul Cod civil (...), p. 338. . 
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Capitolul 2. Diferite cazuri particulare de modificare a 
contractelor prevăzute de Legea nr. 85/2006 


Secţiunea 1. Modificarea contractelor de credit 


88. Problema modificării contractelor de credit se pune în 
termenii analizei posibilităţii administratorului judiciar — cu 
acordul băncii — să modifice clauzele contractelor de credit, pe 
parcursul perioadei de observaţie — aşa încât contractele astfel 
modificate să asigure echivalenta viitoarelor prestații, în 
formularea art. 86 alin. (3) din Legea nr. 85/2006. 

Art. 86 alin. (3) prevede: „pe parcursul perioadei de obser- 
vaţie, cu acordul cocontractantilor, administratorul judiciar va 
putea să modifice clauzele contractelor de, credit, astfel încât 
acestea să asigure echivalenţa viitoarelor prestații”. 

Textul se poate referi numai la ipoteza contractelor de credit 
în curs de executare, anume cazul în care „fondurile nu au fost 
integral remise debitorului înainte de deschiderea procedurii” "i, 
Aşadar este situaţia în care deşi s-a deschis procedura asupra 
împrumutatului, acesta are dreptul, potrivit contractului de cre- 
dit, să primească de la bancă sumele contractate, neprimite 
până la deschiderea procedurii şi, deci, se pune problema 
asumării acestui contract de către administratorul judiciar, a 
încasării acestor împrumuturi, în cadrul principiului maximizării 
averii debitorului, în perioada de observaţie, când activităţile 
curente continuă şi nu se ştie. ‘clar dacă întreprinderea debi- 
torului va urma direcţia reorganizării sau a falimentului.. . 

Ipoteza îşi are resortul în art. 3 pct. 14 din Legea nr. 85/2006, 
definiția activităților curente, în care se include „asigurarea 
finanțării capitalului de lucru în limite curente” [lit. c)]. 

Legea precizează generic „clauzele contractelor de credit”, | 
prin aceasta fiind acordată posibilitatea modificării oricăror 
clauze din contract, dar cu acordul băncii, cerință explicită din 
art. 86 alin. (3) al Legii. Se înțelege că o atare modificare vine 
în sprijinul debitorului, adică modificările vizate sunt menite să 
protejeze pe debitor. lar banca poate consimţi la modificare 
(văzută ca o concesie) dacă apreciază un interes în salvgar- 
darea întreprinderii debitorului, ca modalitate de protecţie a 


W J, Turcu, Legea procedurii insolvenţei, Comentariu pe articole, 
Ed. C.H. Beck, Bucureşti, 2007, p. 351. 
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propriilor interese ale băncii în derularea contractului încheiat şi 
încasarea! dobânzii (sursa de profit a băncilor), sens. în care 
banca va pune în balanţă două aspecte: 

— gradul estimat de posibilitate a redresării clientului său şi 
de revenire la normalul situaţiei avute în vedere la încheierea 
contractului de credit; 

— probabilitatea imposibilității de redresare, scenariul fali- 
mentului — recuperarea sumelor deja acordate împrumutatului 
prin lichidarea activelor sale, implicit stoparea acordarii de î îm- 

` prumuturi suplimentare. 


- Sectiunea a 2-a. Reaşezarea contractelor 
i conform cerințelor impuse de plan 


89. Situaţia de modificare. a contractelor prevăzută de 
art. 95 alin. (6) lit. H), în cadrul reorganizării judiciare pe bază 
de plan, se referă la prelungirea datei scadentei, la rata do- 
bânzii sau a oricărei alte clauze din cuprinsul contractului. 
Instituția . constituie o veritabilă reconstrucţie a. contractului 
conform cerințelor impuse de. plan, față de care partenerul 
contractual poate sau nu să fie de acord. | 

Art. 95 alin. (6) prevede că „planul va specifica măsurile 
adecvate pentru punerea sa în aplicare, cum ar fi: lit. H) — pre- 
lungirea datei scadenţei, precum şi modificarea ratei dobânzii, 
a penalității sau a oricărei alte clauze din cuprinsul contractului 
ori a celorlalte izvoare ale obligaţiilor sale” (debitorului — n.n.). 

Mecanismul de realizare a acestui tip de modificări a con- 
tractelor este următorul: 

(i) Iniţierea modificărilor : - 

Din fomulare „planul va specifica”, rezultă că iniţiatorii mo- 
dificărilor pot fi propuitorii planului. Sub acest aspect, art. 94 
din Legea nr. 85/2006 stabileşte trei categorii de persoane 
îndrituite să propună un plan: debitorul, administratorul judiciar, 
creditorii. Desigur, fiecare dintre aceste categorii trebuie să se 
supună unor cerințe speciale, care nu formează obiectul 
prezentei analize. 

(ii) Acceptarea modificărilor 

“Modificările de contracte sunt parte din planul propus spre 
confirmare. Aşadar, acceptarea modificărilor respective se 
înglobează în acceptarea planului, ceea ce ne trimite la 
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procedura votării planului de reorganizare de către creditori, 
urmată de confirmarea planului de către judecătorul sindic. 

Votul asupra planului se realizează pe categorii de creditori 
conform art. 100 alin. (2), clasele fiind cele instituite de art. 100 
alin. (3) din Legea nr. 85/2006. Planul se consideră acceptat 
de către creditori dacă sunt întrunite cerințele art. 101 alin. (1) 
lit. A): „cel puţin jumătate plus una dintre categoriile de creanţe 
menţionate. în programul de plăţi, dintre cele menționate la 
art. 100 alin. (3), acceptă sau sunt socotite că acceptă planul, 
cu condiția ca minimum una dintre categoriile defavorizate să 
accepte planul”. 

Pe baza. hotărârii adunării creditorilor de acceptare a 
planului, se trece la etapa confirmării planului de către judecă- 
torul sindic, ocazie cu care creditorul nemulțumit de modifică- 
rile aduse contractului care îl interesează şi nemulțumit de 
faptul că jocul votului în adunare a dus la considerarea planului 
ca acceptat, mai poate critica aspectul modificării contractului 
în şedinţa în care, cu ocazia dezbaterilor asupra confirmării, 
judecătorul trebuie să verifice dacă planul întruneşte cerințele 
legalității conţinutului său: art. 101 alin. (1) teza finală prevede 
că „planul va fi confirmat dacă vor fi îndeplinite cumulative 
următoarele condiţii (...) lit. E): planul respectă prevederile 
art. 95" [implicit art. 95 alin. (6) lit. H)]. 


Secţiunea a 3-a. Modificări care 
supraviețuiesc închiderii procedurii 


90. Art. 95 alin. (3) din Legea nr. 85/2006 prevede prelun- 
girea termenelor de plată stabilite prin contracte, inclusiv de 
credit sau de leasing, peste durata planului de reorganizare şi 
continuarea executării acestor contracte după închiderea pro- 
cedurii, în ipoteza reuşitei planului. i 

Inainte de Legea nr. 169/2010, art. 95 alin. (3) prevedea: 
„executarea planului de reorganizare nu va putea depăşi 3 ani, 
socotiți de la data confirmării”. Prin Legea 169/2010, s-au 
adăugat în continuare următoarele prevederi: „termenele de 
plată stabilite prin contracte — inclusiv de credit sau de leasing — 
pot fi menținute prin plan, chiar dacă depăşesc perioada de 3 
ani. Aceste termene pot fi şi prelungite, cu acordul expres al 
creditorilor, dacă inițial erau mai scurte de 3 ani. După reali- 
zarea tuturor obligaţiilor din plan şi închiderea procedurii de 
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reorganizare, aceste plăți vor continua conform contractelor din 
care rezultă”. Textul are în vedere ipoteza reorganizării reușite, 
care se termină prin închiderea procedurii şi reinserția debito- 
rului în viața economică. Modificările de contracte la care se re- 
feră textul 'sunt modificări ale termenelor de plată stabilite prin 
contracte, astfel încât efectele planului confirmat să se S 
dincolo de perioada sa maximă de derulare. 

Modalitatea de realizare a acestor modificări urmează ace- 
laşi mecanism de iniţiere şi acceptare, cum am relevat supra: 
Secţiunea a 4-a, întrucât avem de a face cu o parte a conţinu- 
tului planului de reorganizare, propus, 'după caz, de debitor, 
administrator judiciar ori creditori şi supus' votării în şedinţa 
adunării creditorilor şi ulterior acceptării de către creditori, Su-. 
pus confirmării de.către judecătorul sindic. 

' Subliniez şi în acest caz necesitatea acordului cocontrac- 
tanţilor la modificare, similar posibilităţii administratorului ju- 
diciar — cu acordul băncii — să modifice clauzele contractelor de 
credit, pe parcursul perioadei de observaţie [art. 86 alin. (3) din 
Legea nr. 85/2006 — a se vedea supra ‘Sectiunea a 3-a]. 

Din aċest motiv, pentru debitorul! care intenționează să 
solicite deschiderea procedurii insolvenţei şi să-şi afirme inten- 
tia de reorganizare, este important să anunţe pe principalii săi 
creditori despre intenţie şi să urmeze calea dialogului cu aceş- 
tia, în scopul de a se asigura din timp de consimțământul lor, 
nu să-i surprindă şi să îi forțeze la reactii adverse. Premisa 
unei asemenea conduite a debitorului o poate constitui faptul 
că nici creditorii nu sunt avantajaţi de insolvenţa debitorului lor, 
pentru că această situație aduce cu sine de la bun început o 
schimbare negativă a condiţiilor de executare a contractelor — 
o schimbare a condiţiilor în care creditorul şi-a văzut materia- 
-lizat interesul prin încheierea respectivelor contracte cu debi- 
torul, deci, până la urmă, o lipsire parțială sau totală de obți- 
nere a interesului creditorului. 

„Aşa cum s-a reținut în doctrină, „în mod rezonabil, soluțiile 
amiabile de preventie a insolvenţei, înainte de a fi puse în prac- 
tică în raport cu colectivitatea creditorilor, sunt precedate de ne- 
gocieri-individuale cu creditorii importanţi, de care depinde exis- 
tenţa întreprinderii, mai precis cu băncile şi cu furnizorii de uti- 
lităti (...). Facilităţile acordate debitorului, chiar dacă par a fi pier- 
deri pe termen scurt penjiu creditori, ST A un compromis 
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acceptabil pe termen mediu şi lung, - asigurând continuarea 
relației de afaceri cu debitoru, — ` UTNE 


Secțiunea a 4-a. Modificarea contractelor” 
„de garanție reală în cadrul reorganizării 
judiciare pe bază de plan 

„91. Situaţia de modificare a contractelor de garanţie reală în 
cadrul reorganizării judiciare pe bază de plan este prevăzută 
de art. 95 alin. (6) lit. G) în următorii termeni: „Planul va spe- 
cifica măsurile adecvate pentru punerea sa în aplicare, cum ar 
fi: (...) modificarea sau stingerea garantiilor reale, cu acordarea 
obligatorie, în beneficiul creditorului garantat, a unei garanţii 
sau  protecţii echivalente, în condiţiile prevăzute la art. 39 
alin, (2) lit.c)... | i E 
Articolul 39 alin. (2) lit. c) se referă la „hovația obligatiei de 
garanţie prin constituirea unei. garanţii suplimentare, reale sau 
personale ori prin substituirea obiectului garanţiei cu un alt 
obiect”. Se impune o corelaţie cu prevederile art. 53 din Legea 
nr. 85/2006, conform cărora „bunurile înstrăinate de adminis- 
tratorul judiciar sau lichidator, în exercițiul atribuţiilor. sale pre- 
văzute de prezenta lege, sunt dobândite libere de orice sarcini, 
precum ipoteci, garanții reale mobiliare sau drepturi de retenție, 
de orice fel, ori măsuri asigurătorii, inclusiv măsurile asigură- 

torii instituite în cursul procesului penal”, i a 
Corelaţia relevă următorul aspect: la vânzarea unui bun 
ipotecat, în procedura insolvenţei, ipoteca se radiază din cartea 
funciară pentru ca dobânditorul să primească bunul liber de 
Sarcini. Acesta este un efect prevăzut de art. 53 strict cu re- 
ferire la dobânditor. În niciun caz art. 53 nu-şi propune, în pri- 
vinta creditorului, stingerea dreptului de ipotecă, adică textul nu 
este edictat pentru a transforma pe un creditor garantat în cre- 
ditor chirografar prin efectul vânzării bunului. Ar fi un sacrificiu 
total nerezonabil, chiar contradictoriu cu suita de prevederi din 
Legea nr. 85/2006 care reglementează superioritatea dreptu- 
rilor creditorului garantat în cursul procedurii [e.g. posibilitatea 
ridicării suspendării urmăririi individuale, reglementate de 
art. 36, conform art. 39, prioritatea la distribuția prețului obținut 
din vânzarea bunului ipotecat, conform art. 121 alin. (1) pct. 2, 


aaraa . ȘI 
™ Gh. Piperea, Procedurile de salvgardare (...) (I), p. 23. 
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posibilitatea. calculării accesoriilor creanţei garantate. până la 
momentul vânzării bunului, conform art. 41 alin. (2) şi conform 
aceluiaşi art. 121 alin. (1) pct. 2]. 
O prezentare a situaţiei, defalcată pe etapele procedurii, 
poate fi realizată în următorul fel:. 
| (i) În cazul perioadei de observaţie, dacă se valorifică un 
bun afectat de o garantie (fie în cursul activităţii curente a debi- 


-. torului, în temeiul art. 49, fie în executarea unui antecontract de 


vânzare-cumpărare, în temeiul art. 931), în lipsa unui text expli- 
cit pentru perioada de observaţie, deducem că banii vor fi de- 
pozitați de administratorul judiciar (cont de depozit bancar) 
până la momentul la care dosarul va intra într-una dintre cele 
două direcţii posibile: reorganizare sau faliment. | 
Totuşi, având în vedere că în oricare dintre aceste scenarii, 
banii respectivi se cuvin creditorului ipotecar (se înţelege că 
“vorbim de o ipotecă de rang | şi de lipsa unor privilegii care ar 
aduce alte persoane la o distribuţie preferabilă), la fel ca în 
absența procedurii insolvenţei, în cadrul activităţii curente (în 
cazul unei executări silite de drept comun), nimic nu împiedică 
administratorul judiciar să propună distribuția banilor de îndată, 
către creditorul ipotecar, chiar şi în perioadă de observaţie. 

(ii) in caz de reorganizare judiciară, conţinutul planului care 
propune modificarea sau stingerea unei ipoteci trebuie să 
prevadă în acelaşi timp, în favoarea creditorului ipotecar, o 
protecţie echivalentă, constând într-o garanţie suplimentară, 
sau în substituirea obiectului garanţiei cu un alt obiect [art. 95 
alin. (6) lit. G)]. i li 

(iii) În caz de faliment, există o protecţie a creditorului ipo- 
tecar, la vânzarea bunului său, constând în prioritatea la distri- 
buţia prețului obținut din valorificarea bunului [art. 121 alin. (1) 
pct. 2 din Legea nr. 85/2006]. 

Despre situația de modificare a contractelor de garanţie 
reală, prevăzută de art. 95 alin. (6) lit. G), se mai impune o 
sublinere, legată de modul de apreciere a caracterului „echiva- 
lent” al protecţiei oferite ia schimb. t= 

Raportul juridic generat de contractul de garanție reală este 
între creditorul ipotecar şi debitorul supus procedurii insol- 
venţei. Aşadar, dincolo de faptul că un plan ar putea fi propus 
şi de altcineva decât de debitor, în principal debitorul este cel 
care oferă, din patrimoniul său, o garanţie la schimb, cu titlu de 
protecţie echivalentă. Să 
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„Desigur, nu cred că ar exista un impediment pentru ca 
această ofertă să vina din partea creditorilor care propun pla- 
nul, cu referire la un bun din propriul lor patrimoniu (în 
considerarea carcterului real al garanţiei). Cu siguranță oferta 
nu va veni din partea administratorului judiciar, în sensul că 
acesta nu va oferi:un bun din propriul patrimoniu. În toate ca- 
zurile de aplicaţie a art, 95 alin. (6) lit. G), creditorul garantat 
vizat de novaţia obiectului garanţiei este cel care: apreciază 
asupra caracterului „echivalent al protecţiei oferite la schimb. ` 

Creditorul garantat are aşadar facultatea de a accepta sau 
refuza, dar întotdeauna trebuie consultat în prealabil, adică şi 
în acest caz acordul cocontractantului la modificarea contrac- 
tului este necesar. | A i 

In cazul în care, din varii motive, lucrurile nu se petrec în 
asentimentul creditorului garantat care îşi vede prin plan ga- 
ranția modificată ori stinsă, iar un asemenea plan este votat de 
adunarea creditorilor prin jocul drepturilor de vot pe clasele 
prevăzute de art. 100 alin. (3), acel creditor garantat nemulțumit 
va putea avea un discurs împotriva acestei prevederi din plan cu 
ocazia şedinţei de confirmare a planului, ocazie cu care, aşa 
cum am arătat, se verifică legalitatea de conţinut a planului, în 
temeiul art. 101 alin. (1) lit. E) cu referire la art. 95, inclusiv cu 
referire la chestiunea subsumată art. 95 alin. (6) lit. G). 


Secțiunea a 5-a. Posibilitatea modificării 
actului constitutiv al debitorului în cadrul etapei de 
reorganizare judiciară pe bază de plan . 


92. Posibilitatea modificării actului constitutiv al debitorului 
(contract între asociaţi), există în condiţiile art. 95 alin. (6) lit. 1) 
sau în condițiile art. 95 alin. (7) din Legea nr. 85/2006, în cadrul 
etapei de reorganizare judiciară pe bază de plan. 

Articolul 95 alin. (6) lit. I) prevede: „planul va specifica mă- 
Surile adecvate pentru punerea sa în aplicare, cum ar fi: Lai 
modificarea actului constitutiv al debitorului, în condiţiile legii”. 

Articolul 95 alin. (7) prevede: „prin derogare de la preve- 
derile Legii nr. 31/1990 privind societățile comerciale, repu- 
blicată, cu modificările şi completările ulterioare, şi ale Legii 
nr. 297/2004 privind piața de capital, cu modificările şi comple- 
tările ulterioare, planul propus de creditori poate prevedea 
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modificarea, fără acordul statutar al membrilor sau asocia- 
ților/acţionarilor debitorului, a actului constitutiv”. pi 
„ Prealabil, sesizez că nu este vorba de un contract în deru- 
lare al debitorului (aşa cum am prezentat în secţiunile ante- 
rioare), ci de un contract între asociaţii debitorului, la care debi- 
torul nu este, desigur, parte contractantă. Cu toate acestea, 
merită tratate şi aceste cazuri de modificare a contractelor, 
chiar dacă nu sunt contractele debitorului, cel puţin pentru a 
ilustra concluzia care se va desprinde. PI : 
„Actele constitutive ale societăţii, acte. juridice de natură 
contractuală, pot fi modificate prin acordul asociaților, exprimat 
prin vot în adunările generale! Modificarea actului constitutiv 
al debitorului, „în condiţiile legii”, în termenii art. 95 alin. (6) 
lit. 1), care vizează conţinutul planului de reorganizare, se refe- 
ră aşadar la o modificare prin acordul asociatilor debitorului, 
„exprimat prin vot în adunarea generală a asociaţilor. ij- 
Astfel. cum s-a arătat în doctrină, „creditorii preiau de la 
debitor sau, după caz, de la asociaţii/acționarii debitorului per- 
soană juridică practic întreg controlul activității acestuia. Intr-un 
sens larg, instituirea procedurii insolvenței este, în sine, o pre- 
luare ostilă a societăţii. în cauză, din moment ce controlul se 
transferă de. la acţionari la creditori. Într-adevăr, rolul asocia- 
ților/acţionarilor societății aflate în insolvenţă este redus până 
la estompare. Practic, de la data deschiderii procedurii insol- 
venţei, adunarea generală a asociaţilor/acționarilor (AGA) îşi 
vede suspendate atribuţiile principale. AGA se mai poate impli- 
ca doar în desemnarea administratorului special ori în proce- 
durile de majorare a capitalului, fuziune sau divizare necesare 
pentru implementarea unui plan de reorganizare”. 
Cazul art. 95 alin. (6) lit. |) este pentru această din urmă 
situaţie, când acţionarii intenţionează un input de capital pentru 
salvarea companiei (plata creanţelor), ceea ce înseamnă ma- 
jorare de capital, implicit schimbarea structurii de participaţie a 
acţionarilor la capitalul sociel al debitorului, deci necesitatea 
modificării actului constitutiv. i i 
Pentru confirmarea unui plan de reorganizare, în general, 
acesta trebuie să arate sursele de finanțare, unul dintre cele 
mai importante aspecte de conţinut al planului [art. 95 alin. (6) 


e 


Ul Gh. Piperea, Drept comercial (...), 2012, p.261. 


2] Gh. Piperea, Procedura insolvenței ca proces civil (1) (...), p. 17. 
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lit. B): „planul va specifica măsurile adecvate pentru punerea 
sa în aplicare, cum ar fi (...) obținerea de resurse financiare 
pentru susţinerea realizării planului şi sursele de provenienţă a 
acestora”]. . A tri bray 
Finanțarea debitorului aflat în insolvenţă se poate realiza nu 
numai prin aportul de capital social al acţionarilor (ceea ce 
generează necesitatea modificării actelor constitutive), ci poate 
exista şi majorare de capital din surse externe: aporturi ale 
terţilor. D apy i E ul 
Aceşti terţi, în mod uzual, sunt dintre creditorii debitorului 
aflat în insolvenţă, care consideră că merită să acorde o finan- 
țare pentru salvarea, dar, totodată, pentru preluarea controlului 
societăţii debitoare. De aceea art. 95 alin. (7) este edictat pen- 
tru cazul planului propus de creditori, care poate prevedea mo- 
dificarea, fără acordul statutar al membrilor.sau asociaţilor/ac- 
ționarilor debitorului, a actului constitutiv, prin derogare de la 
prevederile Legii nr. 31/1990. ea scuture | 
Legea a considerat justificată ignorarea acţionarilor debito- 
rului, când este vorba de banii unui creditor dispus să înves- 
tească în societatea în insolvenţă, măsură care duce la înde- 
plinire scopul procedurii insolvenței, acoperirea masei credale. 
Oricum după deschiderea procedurii societatea nu se mai află 
sub controlul acţionarilor, iar în cazul în care se arată un inves- 
titor dintre creditori, ai cărui bani pot duce la acoperirea crean- 
telor, acesta beneficiază şi de înlesnirile legale de a acapara 
societatea în termeni de acţionariat. | i În 
Mai sesizez şi faptul că art. 95 alin. (7) este singurul caz, în 
reglementarea Legii nr. 85/2006, de modificare a contractelor 
fără acordul cocontractanților: acordul coconiractanților este 
exclus prin termeni expliciţi, cu referire clară la o derogare. Co- 
relativ, se confirmă concluzia că modificarea contractelor debi- 
torului se poate realiza, ca regulă, cu acoraul cocontractanţilor. 


Capitolul 3. Concluzii asupra problematicii modificării 
contractelor debitorului în insolvenţă 


93. În cadrul art. 86, plasat în materia reglementării perioa- 
dei de observaţie, după ce Legea instituie. posibilitatea admi- 
nistratorului judiciar de a denunța orice contract, în vederea 
creşterii la maximum a averii debitorului [alin. (1)], este insti- 
tuită şi posibilitatea administratorului judiciar de a modifica 
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clauzele contractelor de credit, astfel încât acestea să asigure 
echivalenta viitoarelor prestații [alin. (3)]. 

Sesizez că alin. (3) nu se referă la modificarea oricărui con- 
tract, ci numai la contractele de credit. Cu privire la acestea, 
administratorul judiciar este iniţiatorul modificării. Spre deose- 
bire de posibilitatea administratorului judiciar de a-şi impune 
voinţa denunțării în fața oricărui cocontractant, alin. (3) cere 
explicit acordul cocontractantului la modificarea intenționată. 
Pe de altă parte, există o suită de cazuri particulare de modifi- 
cări de contracte, reglementate de Legea nr. 85/2006, aflate cu 
preponderență în cadrul reglementării conţinutului planului de 
reorganizare. nj arl ; 

În privința modalităţilor procedurale de operare a modificării, 
acolo unde situaţia nu se rezolvă prin acordul cocontractanților, 
sesizăm că modificarea operează odată cu confirmarea pla- 
nului de reorganizare, modificarea respectivă fiind o com- 
ponentă a conţinutului planului. Aşadar propunerea de modi- 
ficare este inclusă în plan, iar creditorii sunt invitați să voteze, 
pe clase. În situaţia în care planul este considerat acceptat prin 
rezultatul votului asupra planului, creditorul vizat de modificare 
şi nemulțumit: de aceasta va mai putea avea un discurs îm- 
potriva planului, cu ocazia şedinţei de dezbatere a confirmării 
planului, moment la care se verifică legalitatea conținutului 
planului. i Tida ser! bear ai 

“Voința cocontractantului în modificarea contractului poate 
aşadar să nu concorde cu planul votat prin concursul voturilor 
celorlalți creditori şi confirmat de judecătorul sindic. Aspectul 
tine de caracterul procedurii insolvenţei de a fi o procedură de 
sacrificiu pentru toate părțile. | i 

Totuşi, cu excepția cazului art. 41 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006 (oprirea de drept a curgerii dobânzilor), analizat în 
cadrul titlului 2, secțiunea 6, § 2, ca un caz de modificare 
forțată, de adaptare automată a contractului la procedura 
insolvenţei, precum şi cu excepția cazurilor de modificare a 
contractelor prin plan prevăzute de art. 95 alin. (6) lit. H) şi 
art. 95 alin. (3), putem spune că acordul cocontractantului este 
necesar la inițiativa de modificare a clauzelor contractului. 
Dacă nu ar fi fost aşa, art. 95 alin. (7) nu ar fi înlăturat explicit, 
„ca o derogare, acest acord. ne a: 


TITLUL V. 
„DENUNȚAREA SAU MENȚINEREA 6. 
CONTRACTELOR ÎN CURS DE EXECUTARE LA DATA 
= DESCHIDERI PROCEDURI 


Capitolul 1. Denunțarea contractelor 
în teoria generală a actului juridic civil 
şi în accepțiunea Legii insolvenţei 


„- Secţiunea 1. Introducere | 


94. În privința domeniului de aplicare a instituției denunțării 
contractelor în derulare la data deschiderii procedurii, reținem 
că denunțarea priveşte contractele în curs de executare ale 
debitorului, aşa cum sunt precizate în art. 86 din Legea 
nr. 85/2006, anume acelea care, la data deschiderii procedurii, 
nu vor fi fost executate în totalitate 'sau substanțial de către 
toate părțile implicate. Textul de lege instituie posibilitatea ad- 
ministratorului judiciar de a le denunța, în vederea creşterii la 
maximum a valorii averii debitorului, posibilitate pe care o 
găsim reglementată şi la art. 20 lit. j) din Legea nr. 85/2006, ca 
atribuție a administratorului judiciar. aci 

În privința fundamentului instituției, pornind de la termino- 
logia întrebuințată de art. 86 şi art. 20 lit. |), anume „denun- 
tarea”, vom vedea că instituţia juridică este cu totul alta decât 
instituția denunțării unilaterale din dreptul civil, iar fundamentul 
acesteia este unul special, generat de unul dintre imperativele 
procedurii instituite de Legea nr. 85/2006 — maximizarea averii 
debitorului. Se impun a fi analizate, pe de o parte, noţiunea şi 
aplicaţiile denunțării în cadrul teoriei generale a actului juridic 
civil, precum şi diferenţierea acesteia de alte mecanisme juri- 
dice de încetare a efectelor juridice ale unui contract, iar pe de 
altă parte, specificul denunțării la care se referă Legea insol- 
venţei. T 


142 Procedura insolvenţei. Efectele juridice asupra contractelor debitorului 


Secţiunea a 2-a. Despre denunţare 
în teoria generală a actului juridic civil, 
anterior intrării în vigoare a noului Cod civil 


95. În cadrul teoriei generale a actului juridic civil, anterior 
intrării în vigoare a noului Cod civil, regăsim definiţia şi trimiteri 
la aplicaţiile denunțării, precum şi diferenţierea acesteia de alte 
mecanisme juridice de încetare a efectelor juridice ale -unui 
contract. 

Legislaţia nu conţinea definiția denunțării, ci aplicaţii ale 
acesteia, de la care, pe baza principiilor generale, s-a definit 
instituția, în doctrină. ti ie ). 

„Denunţarea unilaterală a contractului este admisă, de 
pildă, în situaţia contractului de închiriere fără termen [art. 1436 
alin. (2) C. civ.], în cazul mandatului (art. 1552 şi 1556 C. civ.), 
al contractului de depozit (art. 1616 C. civ.) etc. Clauza de 
denunţare unilaterală poate fi prevăzută de părți în contract, 
dacă acesta nu este el însuşi irevocabil [de exemplu, donația, 
n.n.] şi dacă acea clauză nu reprezintă o condiţie pur potesta- 
tivă, întrucât astfel condiționată este lovită de nulitate (art. 1010 
Give pi CIP Fo Nita DORAN 

„Denunţarea unilaterală este o excepție de. la principiul 
irevocabilităţii contractului şi de la principiul . simetriei care 
guvernează încheierea, modificarea sau desfacerea contrac- 
tului (mutuus consensus mutuus dissensus)?l. Având în vede- 
re că deseori posibilitatea încetării unui contract la manifesta- 
rea de voinţă a unei părţi în acest sens (clauză de dezicere, re- 
zervarea opțiunii răzgândirii) este prevăzută chiar în respectivul 
contract, de regulă alături de o procedură de notificare şi ter- 
mene de respectat, rezultă că denunţarea unilaterală nu este 
chiar o excepţie de la principiul pacta sunt servanda, ci o apli- 
caţie a acestuia. Astfel, „convențiile pot fi revocate, în principiu, 
pe cale convenţională şi numai în mod excepțional pe cale uni- 
laterală, când legea o prevede expres [art. 969 alin. (2) C. civ.] 
sau când facultatea revocării unilaterale a fost recunoscută 


PO N a tă 
1% P.M. Cosmovici, Drept civil. Drepturi reale. Obligaţii. Codul civil, 
Ed. All Beck, ed. a 3-a, p. 232. 
l3 V, Stoica, Rezoluţiunea şi rezilierea contractelor civile, Ed. All, Bucu- 
reşti, 1997, p. 154. 
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țială supusă revocării!?. 

Dincolo de exemplul locaţiunii fără termen, în general „în 
contractele cu executare succesivă încheiate pe perioadă ne- 
determinată, chiar dacă legea nu prevede şi nici părţile nu au 
stipulat dreptul de a denunța unilateral convenția, totuşi acesta 
există în virtutea principiului constituţional care consacră liber- 
tatea persoanei”?! respectiv împiedicarea stabilirii unei „adevă- 
rate relaţii de servitute personală”2l, | 

“Denunţarea nu are legătură cu rezilierea prin pact comisoriu. 
Formal, există asemănări, în sensul că una dintre părți notifică 
celeilalte rezilierea când invocă pactul comisoriu stipulat. In ca- 
zul rezilierii, aceasta este notificată de partea care şi-a executat 
sau este gata să-şi execute obligația, iar fundamentul manifes- 
tării de voință stă în neexecutarea culpabilă a obligaţiei celeilalte 
părţi (fundamentul rezilierii, sancţiune a cărei aplicare este nu- 
mai facilitată în cazul stipulării pactului comisoriu). 

„Ideea de nulitate este adusă şi ea în această discuţie, por- 
nind de la comparaţia dintre denunţare şi condiția pur potes- 
iativă (aceasta din urmă atrage nulitatea, pentru că afectează 
consimțământul părții care se obligă). 

Doctrina a concluzionat în sensul că: „în cazul contractelor 
Cu executare dintr-o dată, denunţarea unilaterală nu este posi- 
bilă pentru că ar îmbrăca forma unei condiții rezolutorii potes- 
tative pure, de natură să atragă nulitatea contractului. Denun- 
țarea unilaterală este posibilă numai în cazul contractelor cu 
executare succesivă. Dar, în: această ipoteză, denunţarea uni- 
laterală nu se confundă nici cu condiţia rezolutorie pur potesta- 
tivă, nici cu pactul comisoriu expres”, 


uneia dintre părti sau ambelor părți, prin însăşi convenția. ini- 


~ 0 D, Cosma, Teoria generală a actului juridic civil, Ed. Ştiinţifică, Bucu- 
reşti, 1969, p. 426. ee, d, | 
2] V, Stoica, op. cit., p. 157. 
tiluri. Put 
(% y, Stoica, op. cit., p. 158. 
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Secţiunea a 3-a. Despre denunţare 
în teoria generală a actului juridic civil după intrarea. în 
vigoare a noului Cod civil 


96. Receptiv transpurierii în lege a iincsistadi doctrinare 
create anterior şi evocate supra Secţiunea a 2-a, Codul civil re- 
glementează instituţia denunțării unilaterale prin două articole, 
art. 1276 pentru contractele pe durată determinată — în care 
go opaga denunțării unilaterale rezidă exclusiv în convenția 
părților"! — şi art. 1277 pentru contractele pe durată nedeter- 
minată. Denunţarea unilaterală este cuprinsă la i enumerarea 
cauzelor de încetare a contractului din art. 1321! 

Aplicația denunțării în materia contractului de locaţiune pe 
durată nedeterminată s-a menţinut prin art. 1816 C. civ., iar 
art: 1825 reglementează denuntarea închirierii încheiate pe 
durată determinată în cadrul regulilor particulare în cazul în- 
chirierii locuințelor. 

Aplicatii ale denuntării sunt suplimentar regăsite şi în mate- 
ria altor contracte speciale: contractul de agenţie (art. 2089, 
2090), contractul de cont bancar curent (art. 2188). 

Despre noua reglementare s-a reținut că „Articolul 1276 
NCC are valoarea unui sediu legal general, supletiv, al recu- 
noaşterii de către lege a dreptului convenţional de denunţare a 
contractelor cu durată determinată. Suntem în prezența unui 
drept potestativ convenţional, care poate fi exercitat în con- 
dițiile art. 1276 sau în ‘conditiile anume convenite de părti; 
dreptul de a denunta unilateral un contract pe durată determi- 
nată are ca izvor contractul părţilor şi poate fi recunoscut/acor- 
dat fie cu titlu gratuit, fie cu titlu oneros (în schimbul unei 
prestații şi condiționat de executarea prestaţiei în acest din 
urmă cazi. 


N Dacă dreptul de a denunța contractul este recunoscut uneia dintre 
părţi (...)” — aceasta este premisa reglementării denunțării unilaterale prin 
art. 1276 C. civ. 

2) Art. 1321 C. civ.: „Contractul încetează, în condiţiile legii, prin exe- 
cutare, acordul de voință al părților, denunțarea unilaterală, expirarea ter- 
menului, îndeplinirea sau, după caz, neîndeplinirea condiţiei, imposibilitate 
fortuită de executare, precum şi din orice alte cauze prevăzute de lege”. 

9 C. Zamşa, în FI.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, |. Macovei, 
(coord. ), op. cit., p. 1336-1337. 
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lar contractul pe durată nedeterminată, potrivit art. 1277 
C. civ., poate fi întotdeauna denunțat cu respectarea unui ter- 
men rezonabil de preaviz, fiind interzise convențiile de supri- 
mare a acestui drept sau chiar de stabilire a unei prestații ca 
preţ al denunțării. i | 


Secţiunea a 4-a. Specificul denunțării 
la care se referă Legea insolvenţei 


97. Văzând textul art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006, „în 
vederea creşterii la maximum a valorii averii debitorului, 
administratorul. judiciar/lichidatorul poate să denunțe orice 
contract (...) atât timp cât aceste contracte nu vor fi fost exe- 
- cutate în totalitate ori substanțial de către toate părțile impli- 
cate”, precum şi prin raportare la concepțiile din dreptul comun, 
anterior evocate, conchidem că această denunțare este o 
instituţie juridică proprie legii insolvenţei, noțiune distinctă de 
reziliere, introdusă de legea insolvenţei tocmai pentru a scuti 
administratorul judiciar de dovedirea întrunirii unor cerinţe juri- 
dice stricte pentru operarea rezilierii [i.e. că debitorul şi-a exe- 
cutat sau este gata să-şi execute obligaţia, iar cocontractantul 
(i) se află în culpă prin neexecutarea unei obligaţii față de de- 
bitor şi (ii) obligaţia neexecutată este esențială în mecanismul 
contractual, aptă să atragă cea mai severă sancţiune, rezilie- 
rea] şi pentru a-i conferi administratorului judiciar o autoritate 
sporită în conducerea activităţii debitorului, autoritate care se 
manifestă față de cocontractanţi, în aplicarea principiului maxi- 
mizării averii debitorului. - | 

Interesant este un caz din jurisprudenţă, în care, cu igno- 
rarea art. 86, lichidatorul, în loc să denunțe el contractul, a 
sesizat instanţa cu o cerere de reziliere şi instanţa, constatând 
că potrivit art. 86 lichidatorul poate să denunțe orice contract, a 
apreciat cererea ca întemeiată, a admis-o şi pe cale de conse- 
cință a dispus rezilierea contractului în litigiul l, Spun interesant 


M „Prin subterfugiul «denunțării» («respingerii» — în terminologia din 
dreptul american — n.n.) se oferă administratorului o scuză legitimă de a 
rupe relația contractuală neconvenabilă”, /. Turcu, Soarta unor contracte 
ale debitorului în procedura insolvenței. Contracte în curs de executare, în 
R.D.C. nr. 4/2003, p. 8. ` A-N JOTAR = 
„FIA se vedea Trib. Vrancea, s. com., sent. nr. 44 din 1 februarie 2007, 
în U.N.P.I.R., C.P.J. 2006-2009, p. 365, o speţă în care debitorul dăduse 
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pentru că voi menţiona, în Titlul 7, o propunere de lege ferenda 
în sensul pronunțării denunțării de către rigid Gila mo- 
delye francez. 


98. Fată de entre Legii nr. 85/2006 în raport de 
dreptul comun, preocuparea armonizării/explicării instituţiilor 
sale, din punct de vedere teoretic, prin raportare la instituţiile 
dreptului comun, poate părea inutilă în practica judiciară. 

Totuşi, principiul maximizării averii debitorului, în scopul 
acoperirii creanţelor, poate fi calificat o „cauză autorizată de 
lege” în sensul art. 1270 alin. (2) C. civ. [similar fostului art. 969 
alin. (2) C. civ. 1864), pentru care administratorul judiciar poate 
„revoca” (denunța) contracte „valabil încheiate” sau convenții 
„legal făcute” (pentru a păstra terminologia C. civ. şi a C. civ. 
1864). 

‘Jurisprudenta a reţinut trăsăturile instituției denunțării con- 
tractelor în derulare: 

„legea insolvenţei impune nu doar verificarea executării 
Reti de către părtile implicate, dar şi profitabilitatea 
menţinerii sale pentru debitorul aflat în procedură, sens în care 
legea prezumă neprofitabile pentru debitor acele contracte de 
închiriere ale debitorului pentru care nivelul chiriei stabilite este 
inferior prețului pieței (...); 

— în cazul reglementat de art.86 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006, culpa neexecutării unui contract aparține debito- 
rului în insolvenţă, neexecutarea contractului se plasează în 
culpa debitorului, iar administratorul are libertatea de a decide 
continuarea' executării contractului dacă aceasta profită 
debitorului în contextul procedurii de lichidare” 

Constituţionalitatea acestor prevederi legale [cu referire la 
fostul art. 51 alin. (1) din Legea nr. 64/1995, ai cărui termeni 
privind condiţiile denunțării au fost păstraţi identic în actualul 
art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006] a fost confirmată prin 
Decizia nr. 119/2001 a Curţii Constituţionale, ale cărei consi- 
derente sunt relevante pentru fundamentul instituției, analizat 
în prezenta secțiune, dar şi cete ne de lege i ferenda 
din Secţiunea a 3-a: 


S S E a N aaam 


în locaţiune un autovehicul pe termen de 3: ani, iar aiaga! nu mai patge 
Prig de la un moment dat. 

| C.A. Bucureşti, s. a Vi-a com., dec. nr. 347 din 7 martie 2007, în 
AA în C.P.yJ. 2006-2009, p. 361. | 
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__ A fost înlăturată susținerea autorului excepţiei (SC Banca 
Dacia Felix SA) în sensul că un tert din afara puterii jude- 
cătoreşti, în speţă administratorul judiciar, are posibilitatea de a 
interveni în exerciţiul drepturilor unei persoane, ceea ce ar 
încălca art. 125 din Constituţie. În motivare, Curtea Constitu- 
țională a reținut că toate măsurile luate de administratorul judi- 
ciar sunt supuse controlului judecătoresc exercitat prin jude- 
cătorul sindic, ceea ce este în acord cu alin. (3) al art. 125 din 
Constituţie: stabilirea normelor privind procedura reorganizării 
judiciare şi a falimentului este atribuţia exclusivă a legiuitorului. 

A fost înlăturată şi susținerea în sensul că dreptul adminis- 
tratorului judiciar de a denunța orice contract (...) încalcă prin- 
cipiul constituțional al libertăţii comerţului. În motivare, Curtea 
Constituţională a reţinut că: „dispoziţiile art. 134 alin. (2) lit. a) 
din Constituţie, pretins a fi încălcate, instituie în sarcina statului 
obligația de a asigura libertatea comerţului, protecția concuren- 
tei loiale şi crearea unui cadru favorabil pentru valorificarea tu- 
turor factorilor de producţie. În aceste privințe, Legea nr. 64/1995 
răspunde cerințelor constituționale, -reglementând modalitățile 
prin care circuitul comercial este protejat de efectele unor 
eventuale neexecutări culpabile ale obligaţiilor contractuale. 
Aceste dispoziţii îi vizează deopotrivă pe toți agenţii economici, 
aşadar atât pe debitori, ale căror datorii trebuie executate, cât 
şi pe creditori, față de care se impune crearea condiţiilor cores- 
punzătoare pentru recuperarea creanţelor. Legiuitorul a creat 
posibilitatea administratorului sau lichidatorului de a opta între 
menținerea sau denunțarea unor contracte, în scopul garantării 
interesului general al societăţii comerciale debitoare şi anume 
în scopul creşterii la maximum a valorii averii acesteia. Sub 
acest aspect, Curtea reține că nerezolvarea situaţiilor de insol- 
vabilitate poate leza interesele generale ale societăţii comer- 
ciale, prin diminuarea capacităţii de plată şi poate afecta impli- 
cit posibilitatea continuării activităţii altor agenţi economici, 
având efecte şi asupra realizării veniturilor bugetului public şi 
protejării de către stat a interesului național”. 


99. În concluzie, având în vedere cele de mai sus, denun- 
tarea la care se referă art. 86 alin. (1) din Legea nr. 85/2006 nu 
se confundă cu denunțarea unilaterală reglementată acum de 
Codul civil prin dispoziţiile art. 1276 şi 1277, întrucât prin 
ipoteză, dreptul de denunțare unilaterală nu este prevăzut în 
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contract sau, chiar dacă ar fi prevăzut, el nu se exercită în 
condiţiile art. 1276 sau în condiţiile convenite, ci în' aplicarea 
principiului maximizării averii debitorului, cauză prevăzută în 
legea specială a insolvenţei. Mai mult, niciun preaviz nu trebuie 
dat în' situația . „contractelor cu executare succesivă sau în 
situaţia contractelor pe durată nedeterminată. 

Denunţarea la care se referă art. 86 alin. (1) din Legea 
85/2006 se înscrie în formula „orice alte cauze prevăzute de 
lege” din enumerarea cauzelor de încetare a contractelor 
redată de art. 1321 C. civ., în acord şi cu art. 1270 C. civ. care. 
defineşte forța obligatorie a contractului. | 

Instituția denunțării contractului în curs la data deschiderii 
procedurii ține de 'specificul procedurii. insolvenţei alături de 
instituția anulării transferurilor frauduloase. Se pune problema 
incidenţei celor două instituții, deodată, asupra aceluiaşi con- 
tract, respectiv poate fi supus unei acţiuni în anulare conform 
prevederilor art. 79, art. 80 din Legea nr. 85/2006 un contract 
„terminat” în baza prevederilor art. 86 alin. (1)? 

Răspunsul este afirmativ, însă depinde de cazul concret. 
Spre exemplu un contract de livrare (în care debitorul este 
vânzător) cu execuţie succesivă îşi poate întinde aplicarea pe 
o perioadă anterioară deschiderii procedurii, fiind totodată „în 
curs” la data deschiderii procedurii. În această situaţie, sesi- 
zând că prețul primit de debitor în baza contractului a fost (de-a 
lungul perioadei anterioare deschiderii procedurii) şi este în 
continuare (dacă ar fi continuat contractul după data des- 
chiderii procedurii) dezavantajos debitorului, administratorul 
judiciar va putea reacţiona în felul următor: în primul rând 
denunță contractul în baza art. 86 alin. (1) pentru a-i pune 
capăt pentru viitor; în al doilea rând, va putea formula acțiunea 
în anularea transferurilor realizate în baza aceluiaşi contract în 
perioada celor 3 ani anteriori deschiderii procedurii. 


w ee 


mia 2. Procedura denunțării contractelor 


100. Este de Ac în ce măsură la ori E Berii 
procedurii soarta contractelor în curs de execuţie depinde de 
un act de opțiune explicit al. administratorului judiciar. — fie în 
sensul menţinerii acestor contracte, fie î în sensul denunțării lor. 
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În literatura de specialitate s-a reţinut că: „deşi legea-atri- 
buie administratorului judiciar (sau lichidatorului) exclusivitatea 
opțiunii, ea nu fixează niciun termen pentru luarea acestei 
«măsuri». Sub aspect economic, este foarte jenant pentru par- 
tenerii contractuali să rămână în incertitudine, un timp ne- 
determinat, cu privire la soarta contractului. De aceea, dacă 
administratorul (lichidatorul) nu a optat, după deschiderea 
procedurii, «atâta timp cât aceste contracte nu vor fi fost exe- 
cutate în totalitate sau substanțial de către toate părţile impli- 
cate», partenerul contractual al debitorului va putea provoca 
opțiunea administratorului (sau lichidatorului) printr-o cerere de 
a alege între denunțarea sau menţinerea contractului"!'!. 

„Este vorba de notificarea pe care cocontractantul o poate 
adresa administratorului (sau lichidatorului), prin care „i se cere 
să denunțe contractul” [teza a IV-a a alin. (1) al art. 86]. Notifi- 
carea are un termen de 30 de zile de răspuns, cu urmările pre- 
văzute la lit. a) sau b) din textul de lege, respectiv: 

— în absența unui răspuns din partea administratorului 
judiciar în termenul de 30 de zile, contractul se consideră de- 
nunţat la data expirării respectivului termen; 

— dacă administratorul judiciar răspunde în sensul că 
acceptă solicitarea de denunţare şi notifică denunțarea, aceas- 
ta operează de la data notificări. 

Sigur că la o asemenea solicitare din partea cocontractan- 
tului, administratorul judiciar poate şi să răspundă explicit, în 
sensul că refuză solicitarea de denunțare, optând pentru menţi- 
nerea contractului. „Din textul art. 86 alin. (1) rezultă că asu- 
marea (menținerea) contractului este întotdeauna expresă, în 
timp ce denunţarea contractului poate fi exprimată fie printr-o 
manifestare de voință expresă, fie tacit, prin necomunicarea 
răspunsului la cererea celeilalte părți contractante”?! . 

Ce se întâmplă dacă nici administratorul judiciar şi nici par- 
tenerul de contract nu iau vreo iniţiativă în legătură cu exe- 
cutarea contractului? p „ci 20 u Să 

Deşi art. 86 alin. (1) prezumă continuarea contractelor în 
Curs, prerogativa de denunțare a administratorului judiciar este 
îndeobşte cunoscută, ceea ce poate genera o incertitudine 


“1. Turcu, Legea procedurii insolvenţei (...), 2007, p. 344. 
Idem. 
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care planează asupra derulării contractului odată cu deschide- 
rea procedurii. În ipoteza inacţiunii administratorului judiciar în 
sensul denunțării/menţinerii respectivului contract, partenerul 
contractual are la îndemână calea de a provoca o reacție a 
administratorului judiciar, prin notificarea prevăzută de art. 86 
alin. (1). Totuşi, pot fi cazuri în care partenerul nu resimte 
preocuparea pentru limpezirea destinului contractului, poate 
pentru motivul că iniţiativa notificării administratorului judiciar, 
potrivit art. 86 alin. (1) priveşte numai situaţia în care doreşte — 
şi solicită — denunţarea contractului, or există cazuri în care 
partenerul contractual doreşte menținerea acestuia. Pentru 
această ipoteză, simpla prevedere a legii este un adăpost 
suficient, anume teza | şi II din alin. (1) al art. 86 („contractele 
în derulare se consideră menținute la data deschiderii procedu- 
rii. Orice clauze contractuale de desființare a contractelor în 
derulare pentru motivul deschiderii procedurii sunt nule”), desi- 
gur, pe perioada în care nu se manifestă voința de denunțare 
din partea administratorului judiciar, având în vedere că legea 
nu impune un termen pentru manifestarea opțiunii. 


Capitolul 3. Contestarea măsurii administratorului 


v eoe 


judiciar în privința denunțării/menținerii unui 
contract. Problema admisibilităţii contestaţiei 


101. Administratorul judiciar când decide menținerea unui 
contract în derulare pune în balanţă (i) utilitatea prestației do- 
bândite de debitor prin acel contract şi (ii) efectele patrimoniale 
ale continuării contractului asupra averii debitorului (grevate 
deja de masa pasivă a creanţelor anterioare deschiderii proce- 
durii şi înscrise în tabel), anume executarea la scadenţă a obli- 
gaţiilor debitorului conform contractului (generarea de creanţe 
curente, care se plătesc prioritar față de creanţele anterioare, 
înscrise în tabel). hizin > REIU 
— Administratorul judiciar. când. decide denunțarea unui con- 
tract în derulare pune în balanță (i) stoparea unor pierderi pe 
care. le-ar. înregistra averea debitorului prin continuarea. con- 
tractului şi (ii) riscul admiterii unei acțiuni a cocontractantului 
pentru dezdăunare. De aceea se spune că administratorul 
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judiciar îşi asumă şi răspunderea opțiunii de denunțare/men- 
tinere“. M 

Din punctul de vedere propriu-zis al unei răspunderi a 
administratorului judiciar, aceasta este reglementată în Legea 
nr. 85/2006 prin prevederile art. 22 alin. (3)-(5): posibilitatea 
judecătorului sindic de amendare a administratorului judiciar 
(amendă judiciară) sau de obligare a administratorului judiciar 
la acoperirea prejudiciului produs (veritabilă răspundere civilă 
delictuală a administratorului judiciar), la cererea părții inte- 
resate. Sasa 

Potrivit art. 22 alin. (5), regimul juridic al amenzii sau despă- 
gubirii se completează cu instituția juridică similară din pro- 
cedura civilă — împotriva. încheierii executorii de stabilire a 
amenzii sau despăgubirii, administratorul judiciar poate formula 
cerere de reexaminare [art. 191 C. proc. civ.]. 

Totuşi, cazurile pentru care se pot aplica asemenea forme 
de răspundere sunt două: administratorul judiciar (i) nu îşi 
îndeplineşte atribuţiile prevăzute de lege sau stabilite de jude- 
cătorul sindic, ori (ii) le îndeplineşte cu întârziere. 

Aşadar este. greu de susţinut că manifestarea opțiunii în 
sensul denunțării unui contract în curs de executare s-ar 
încadra în asemenea cazuri de atragere a răspunderii adminis- 
tratorului judiciar, câtă vreme denunțarea contractului este 
expresia exercitării unei atribuții a administratorului judiciar 
prevăzute ca atare de Legea nr. 85/2006, prin art. 20 lit. |). Se 
pune totuşi problema identificării unei căi procedurale prin care 
cel nemulțumit de modalitatea de manifestare a opțiunii admi- 
nistratorului judiciar poate critica asemenea măsură. 

Într-o opinie”, s-a susținut că „unica persoană care este 
suverană să aprecieze dacă un contract este sau nu substan- 
țial executat este, după caz, administratorul sau lichidatorul. 
Atât aprecierea lui în această privință, cât şi opţiunea lui între 
asumarea sau respingerea contractului sunt supuse contes- 
tației la judecătorul sindic, conform dispoziţiilor art. 1981 — 


1] Administratorul (sau lichidatorul) vă trebui să-şi asume răspunderea 
de a prevedea care dintre soluţiile alternative va avea ca afect creşterea 
«la maximum». a averii. debitorului”, 7, Turcu, Soarta unor contracte (...), 
p. 17. sa e a h ua ian Îi le pe: 
E] /. Turcu, Soarta unor contracte (...), p. 17. 

5! Art. 19 din forma Legii nr. 64/1995 de la acel moment corespunde 
actualului art. 21 din Legea nr. 85/2006. 
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aşadar calea procedurală ar fi contestaţia la măsura adminis- 
tratorului judiciar. 

Există însă şi argumente pentru a susține inadmisibilitatea 
contestatiei la măsura denunțării, pe care ar formula-o cocon- 
tractantul care îşi vede contractul denunțat: ir 

— măsura luată de către administratorul judiciar este una de 
oportunitate, este: eminamente o decizie managerială, permisă 
de lege, cu privire la care judecătorul-sindic nu se poate pro- 
nunta în virtutea art. 11 alin. (2) din Legea nr. 85/2006! 

— remediul pentru cocontractantul nemulțumit care îşi vede 
contractul denunțat stă în posibilitatea de a formula o acțiune 
în despăgubiri, aşa cum prevede art. 86 alin.(2) din Legea 
nr. 85/2006 („în cazul denunțării unui contract, o acțiune pentru 
despăgubiri poate fi introdusă de către contractant împotriva 
debitorului”). | 

Nicidecum ` instanța nu intervine. să cenzureze măsura 
administratorului judiciar, de oportunitate, prin care se decide 
denunțarea unui contract pentru că nu este profitabil pentru 
debitor. S-ar ajunge, pe calea unei asemenea contestaţii la 
judecătorul sindic, la situaţia. în care instanța să analizeze 
concret şi detaliat aspectele de oportunitate care l-au deter- 
minat pe administratorul judiciar să decidă că, în vederea 
creşterii la maximum a valorii averii debitorului, este oportun să 
denunțe contractul respectiv — ceea ce excede atribuțiilor 
judecătorului sindic în baza art. 11 alin. (2) din Lege. 

Pentru a înclina înspre una sau alta dintre cele două varian- 
te anterior expuse, prezintă utilitate şi analiza sistemului fran- 
cez: | 
__ Potrivit art. 622-13 pct. iv) din cartea a Vl-a a Codului 
comercial, la cererea administratorului judiciar, rezilierea este 
pronunţată de judecător dacă (a) este necesară pentru salva- 
rea debitorului şi (b) nu aduce atingere excesivă intereselor 
cocontractantului.. i 


pa ————— 


Ul Art. 11 alin. (2) din Legea nr. 85/2006: „atribuțiile judecătorului-sindic 
sunt limitate la controlul judecătoresc al activității administratorului judiciar. 
şi la procesele şi cererile de natură judiciară aferente procedurii insolven- 
„tei. Atribuţiile manageriale aparțin administratorului judiciar.sau, în mod 
excepțional, debitorului (...). Deciziile manageriale. pot fi. controlate sub 
aspectul oportunității de către creditori, prin organele acestora”. .. 
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Cocontractantul este citat, iar soluționarea unei asemenea 
cereri a administratorului judiciar este o procedură judiciară 
contradictorie, în care cocontractantul se poate apăral!l. 

In concluzie, având în vedere cele de mai sus, spre deose- 
bire de asemenea reglementare în dreptul francez (introdusă, 
de altfel, recent — în 2008, pentru a pune capăt unei jurispru- 
dențe neuniforme sub acest aspect), în reglementarea art. 20 
lit. j) şi art. 86-alin. (1) din Legea nr. 85/2006, atribuția denunță- 
rii aparține exclusiv administratorului judiciar, iar despre o cale 
de manifestare a opoziției cocontractantului şi de invocare a 
unor posibile apărări prin care cocontractantul poate împiedica 
sau desființa decizia denunțării contractului său, - Legea 
nr. 85/2006 nu reglementează nimic special. Inseamnă lipsa de 
reglementare specială o inadmisibilitate a contestatiei sau 
putem aprecia asupra admisibilității/inadmisibilităţii pornind de 
- la normele existente? 

Despre denunțarea unui contract, administratorul judiciar va 
face cu siguranță vorbire în raportul său de activitate, iar 
denunțarea este, realmente, o măsură a administratorului 
judiciar, de unde concluzia că împotriva denunțării cocontrac- 
tantul poate face contestaţia la măsură prevăzută de art. 21 
alin. (4) din Legea nr. 85/2006, o cale pe care o poate exercita 
„orice persoană interesată”, categorie în care tinde să se 
încadreze respectivul cocontractant. Aşadar, în lipsa unei 
excepții instituite clar de lege, prin care măsura denunțării - 
contractului la care se referă art. 86 alin. (1) să nu poată face 
obiectul contestatiei prevăzute de art. 21 alin. (2) şi (4) (con- 
testație împotriva oricărei măsuri a administratorului judiciar), 
de lege lata, nu se poate trage concluzia unei inadmisibilități a 
contestaţiei cocontractantului,. în calitate de persoană intere- 
sată, în temeiul art. 21 alin. (4)®. . 


eta aman SGi hmh aa mi et i ali 
(] P.-M. Le Corre, op. cit., p. 735. 
El A se vedea J. Vallansan, op. cit., p. 100. 

Pentru o soluționare a unei asemenea contestaţii, introduse de co- 
contractant împotriva măsurii denunțării unui contract de închiriere, mă- 
sură prezentată de lichidator într-un raport de activitate, a se vedea C.A. 
Bucureşti, s. a VI-a com., dec. nr. 347 din: 7 martie 2007, în U.N.P.LR., 
C.P.J. 2006-2009, p. 359, o speţă în care contestaţia a fost respinsă ca 
nefondată în primă instanţă, iar Curtea de Apel, în baza art. 91, a validat 
temeinicia soluţiei, pe fond (adică nu s-a pus problema unei inadmisibilități 
a contestației terțului la măsura lichidatorului, ci contestaţia a fost soluțio- 
nată pe fondul ei). 
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Un punct de vedere contrar, în sensul inadmisibilităţii, poate 
avea la bază o interpretare trasă din faptul că Legea 
nr. 85/2006 reglementează în mod special situaţia post factum 
a cocontractantului al cărui contract a fost denunţat — calea 
dezdăunării, la care se referă art. 86 prin alineatul imediat ur- 
mător celui care instituie atât de energic posibilitatea. admi- 
nistratorului judiciar de a denunța orice contract. Din acest mod 
de reglementare, se poate gândi că dacă ari. 21 este sediul 
general al materiei măsurilor administratorului judiciar, art. 86 
este sediul special al materiei măsurii denunțării contractelor în 
derulare. Pe această logică, în continuare, de vreme ce norma 
specială spune ce poate face cocontractaniul fată de denun- 
tare, anume doar o acţiune în daune, implicit cocontractantul 
nu are calea contestării măsurii denunțării, ci trebuie să ac- 
cepte denunţarea ca un rezultat al suveranităţii de apreciere a 
administratorului judiciar (o suveranitate care, în această mate- 
rie, scapă chiar verificării de legalitate a judecătorului sindic). 

“Totuşi, consider. că, de lege lata, a institui o inadmisibilitate 
(fine de. neprimire, inexistența. unei căi de acces la justiţie cu 
privire la o măsură care afectează patrimoniul cocontractan- 
tului prin denunţarea unui contract în derulare) în lipsa unui text 
de lege explicit care să prevadă exceptarea atacării acestei 
măsuri de la regula atacării oricărei măsuri prevăzută - de 
art. 21, doar pe criteriul unei interpretări trase din legiferarea 
unei acţiuni în daune după denunţare, este excesiv. . Artico- 
iul 86 alin. (2) îşi menţine deplina aplicabilitate şi rațiune dacă, 
după exercitarea. contestaţiei la măsură, denunțarea rămâne 
un fapt cert, în consecința unei respingeri — ca nefondate — a 
contestatiei, de către judecătorul sindic. 

Mai mult, greu se poate susţine, de lege lata, că denunţarea 
unui contract, aplicaţie a aprecierii administratorului judiciar 
asupra maximizării averii debitorului să fie interzis a fi verificată 
de judecătorul sindic prin raportare la art. 11 alin. (2) din Legea 
nr. 85/2006. Dacă vom considera că denunțarea contractelor 
este o atribuție managerială. a _administratorului judiciar, 
într-adevăr aceasta excede limitelor controlului judecătoresc al 
activităţii administratorului judiciar. Dar, conform tezei finale a 
art. 11 alin. (2), deciziile manageriale pot fi controlate, sub as- 
pectul oportunității, de creditori, prin organele acestora. Or, 
nicăieri în Legea nr. 85/2006 Adunarea creditorilor sau Comi- 
tetul creditorilor nu au vreo atribuție sub aspectul denunțării 
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contractelor în curs de derulare. Este adevărat că, direct în 
baza art. 11 alin. (2) teza finală din lege, nimic nu împiedică -pe 
administratorul judiciar să convoace comitetul creditorilor pen- 
tru a-i cere aprobarea prealabilă a denunțării unui contract. Dar 
insuficiența legii îşi spune cuvântul pentru că lasă aplicarea 
unei soluții procedurale (inadmisibilitatea) la aprecierea unor 
situaţii de. fapt care pot diferi de la dosar la dosar [e.g. a con- 
vocat sau nu administratorul judiciar comitetul creditorilor pe 
tema aprobării denunțării unui contract? — mai degrabă în 
practică asemenea convocare/aprobare a comitetului credito- 
rilor nu există, administratorul judiciar considerându-se suveran 
şi independent în dispunerea denunțării contractului, pornind 
de la formula atât de energică a art. 86 alin. (1)]. 

In practica judiciară s-a constatat că, pe calea contestatiei 
la măsura denunțării, cocontractantul cere judecătorului sindic 
să infirme măsura, întrucât în mod greşit administratorul judi- 
ciar a apreciat că denunțarea duce la maximizarea averii debi- 
torului. 

Două categorii de argumente sunt invocate în acest sens: 

(i) date concrete privind profitabilitatea contractului pentru 
debitor, pentru continuarea activităţii sale în perioada de ob- 
servaţie ori de reorganizare; 

(ii) date care rezultă din situaţia în care cocontractantul face 
dovada că despăgubirea la care ar fi îndreptăţit prin exer- 
citarea căii prevăzute de art. 86 alin. (2) ar avea o valoare atât 
de ridicată încât o admitere a respectivei acţiuni va ruina ave- 
rea debitoarei şi perspectivele de îndestulare ale creditorilor 
înscrişi în tabel, dat fiind că va fi o creanţă curentă (a se vedea 
infra Capitolul 3). E) 

Or, asemenea chestiuni ţin de oportunitatea măsurii, nu de 
legalitatea măsurii denunțării, ceea ce duce la o soluţie de res- 
pingere a contestaţiei ca inadmisibilă, în baza art. 11 alin. (2) 
din Lege (oportunitatea măsurii excede controlului judecăto- 
rului sindic). Totuşi, inadmisibilitatea, ca fine de neprimire — 
obstacol în calea accesului la justiţie — nu trebuie lăsată să fie 
rezultatul unei interpretări discutabile de la caz la caz. Dacă în 
contestaţie sunt invocate şi: aspecte care ţin cu evidență de 
legalitatea măsurii? Atunci trebuie ca. judecătorul sindic să 
califice motivele contestaţiei şi să discearnă între ele, urmând 
să dea soluții parțiale asupra contestației.. 
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De lege ferenda, având în vedere toate dala de mai sus, pot 
fi adoptate două variante (alternative), pe care le prezint cu 
avantajele şi dezavantajele fiecăreia, urmând să cofichizioh 2 
motivat preferința față de una dintre acestea. 

a) adoptarea modelului francez, adică instituirea unei pro- 
ceduri contradictorii în care administratorul judiciar să Di 
tească judecătorul cu o cerere de denunţare a unui contract"! 
iar cocontractantul să fie citat şi să-şi poată a e opozitia şi 
apărările în fața judecătorului sindic. 

lar dacă judecătorul decide denunţarea, sigur că se menţine 
calea posterioară a unei acțiuni în despăgubiri, care de ase- 
menea poate fi admisă sau respinsă 'de judecătorul sindic. 
Instituția poate fi configurată, prin modificarea art. 86 alin. (1), 
astfel: Ja cererea administratorului/lichidatorului judiciar, jude- 
cătorul sindic poate dispune denunţarea oricărui contract. Ce- 
rerea se va soluţiona în termen de 3 zile, în camera de con- 
siliu, cu citarea cocontractantului şi a comitetului creditorilor, 
dacă acesta este constituit la momentul formulării cererii. 

Propunerea vine din dorința de a se respecta accesul la 
justiţie al cocontractantului, pe "problema mentinerii sau denun- 
tării contractului său. Riscul care apare este îngreunarea me- 
canismului procedurii, în sensul că administratorul judiciar va 
trebui să aştepte derularea acestei proceduri contradictorii, 
procedură care — oricâtă celeritate sau simplificare ar prevedea 
poan poate fi, în practică, temporizată şi complicată. 

“Totuşi, prezentul sistem în care administratorul denunţă 
contractul şi măsura este executorie, iar contestaţia la măsură 
se judecă ulterior fără să atragă — ca regulă — suspendarea 
executării măsurii contestate, prezintă un dublu risc: 

— de îngreunare a mecanismului procedurii, în sensul că 
procedura avansează într-un: anume fel fără derularea con- 
tractului denunţat, iar o eventuală admitere a contestatiei — 
desigur, la un moment care poate fi mult ulterior dacă proce- 
dura 'de :soluționare a contestatiei va fi complicată şi tempo- 
rizată, ca să nu mai'vorbim de o eventuală admitere a 
contestatiei în calea de-atac a recursului, sau; mai mult, într-un 
al doilea ciclu procesual dacă avem o casare cu trimitere) va 


n Despre care, prin ipoteză, nu a operat denunţarea prin cealaltă mo- 
dalitate, respectiv prin voința cocontractantului care provoacă — pe calea 
notificării — o decizie a administratorului judiciar, explicită sau tacită, de 
denunţare. 


v 
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echivala cu impunerea executării unui contract la un moment la 
care continuarea activităţii se configurase, între timp, fără acel 
contract — adică va avea loc o alterare a condiţiilor de conti- 
nuare a activităţii debitorului, alterare care poate vătăma alte 
relaţii contractuale; | 

— de ineficacitate a contestatiei la măsura denunțării, privită 
prin prisma. principiului efectivității procedurilor. judiciare, în 
sensul că, dacă administratorul judiciar a denunţat contractul şi 
subsecvent — până la soluționarea contestatiei — fie s-a trecut 
la faliment, fie s-a confirmat o reorganizare concepută fără 
derularea contractului denunţat, în contestaţia cocontractan- 
tului se va putea invoca lipsa de interes, față de realitatea 
evoluției situației debitorului (o eventuală admitere a contes- 
taţiei, adică o repunere în vigoare a contractului denunțat la un 
moment incipient al procedurii nu-şi va mai găsi locul — folosul 
practic — în realitatea existentă la momentul ulterior al solu- 
ționării contestaţiei, realitate care a evoluat şi s-a adaptat într-o 
configurație care excludea derularea acelui contract). 

Propunerea adoptării modelului francez, prezentată în 
această variantă, înlătură cele două riscuri existente în pre- 
zent, anterior evidenţiate, pentru că asigură accesul la justiţie 
printr-o verificare judecătorească prealabilă momentului la care 
denunțarea devine efectivă. lar faptul că o dispune judecătorul 
este în acord cu natura juridică a denunțării, care, deşi poate 
să aibă la bază considerente de ordin managerial (motive pe 
care le apreciază administratorul. judiciar când formulează 
cererea la. judecător), rămâne o modalitate de încetare a 
efectelor juridice ale unui contract, deci constituie o chestiune 
juridică (de exemplu, similară rezilierii). 

b) instituirea clară a exceptării acestei măsuri de la regula 
contestării măsurilor administratorului judiciar, pe considerentul 
că ar fi o decizie managerială şi — aşa fiind — condiționarea 
măsurii administratorului judiciar de denunţare a unui contract 
în derulare de aprobarea prealabilă a Comitetului. creditorilor, 
prin introducerea explicită a unei asemenea cerinţe în textul 
art. 86 alin. (1) (care va fi: în vederea creşterii la maximum a 
valorii averii debitorului, administratorul  judiciar/lichidatorul 
poate să denunțe orice contract, cu aprobarea prealabilă a 
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Comitetului creditorilor), precum şi — corelativ — o` adăugire 
explicită la art. 17 lit. a) — atribuţiile şi actele comitetului credi- 
torilor, respectiv: să aprobe propunerile administratorului judi- 
ciar de denunțare a contractelor încheiate de debitor. 

în această variantă, se vor impune şi următoarele modi- 
ticari a AALL tfo l 

— completarea prevederii care acum este art. 86 alin. (2), 
care va fi: în cazul denunțării unui contract, împotriva măsurii 
de denunțare contractantul nu poate exercita nicio contestaţie, 
dar poate introduce o acțiune pentru despăgubiri împotriva 
debitorului; R | 

- — completarea prevederii care acum este art. 21 alin. (2) din 

Legea nr. 85/2006, care va fi: debitorul persoană fizică, admi- 
nistratorul special al debitorului persoană juridică, oricare dintre 
creditori, precum şi orice altă persoană interesată pot face 
contestaţie împotriva măsurilor luate de administratorul judiciar, 
cu excepția cazurilor prevăzute explicit de lege. | 

Varianta aceasta poate fi adoptată din considerente de 
specificitate şi celeritate a procedurii insolvenței, dar trebuie să 
recunoaştem că o blocare explicită a accesului la justitie al co- 
contractantului pe problema mentinerii/denuntțtării contractului 
său atrage riscul să fie sancţionată de Curtea Constituţională, 
care, confirmând în precedent constituționalitatea fostului 
art. 51 alin. (1) din Legea nr. 64/1995 (ai cărui termeni privind 
condiţiile denunțării au fost păstraţi identic în actualul art. 86 
alin. (1) din Legea nr..85/2006), s-a bazat pe faptul că toate 
măsurile luate de: administratorul judiciar sunt supuse con- 
trolului judecătoresc exercitat prin judecătorul sindic”. 

În concluzie, având în vedere cele de mai sus, opțiunea 
mea de lege ferenda se îndreaptă către varianta a) anterior 
prezentată, pentru că asigură accesul la justiție [spre deosebire 


man 


[1] Deşi, aşa cum spuneam mai sus, în prezent art. 11 alin. (2) permite 
administratorului judiciar să convoace comitetul creditorilor pentru a-i cere 
aprobarea denunțării unui contract, totuşi art. 86 alin. (1) are o formulare 
auto-suficientă pentru a degaja suveranitatea şi independența administra- 
torului judiciar în adoptarea măsurii; de altfel, în practică aşa se interpre- 
tează textul, cu încurajarea doctrinei citate, care.a consolidat noțiunea de 
„atribut suveran al administratorului judiciar — titular exclusiv al dreptului de 
opţiune” de aceea modificarea legislativă propusă are utilitate. | 

Rl Decizia nr. 119/2001 — prezentată supra în Capitolul 1, Secţiunea 
a4-a. i d Pta i 


V. Denunţarea sau menţinerea contractelor în curs de executare 159 
n pet nb d tbc dh N e 


de varianta b)] şi într-o modalitate preferabilă accesului la 
justiție existent într-o manieră discutată şi discutabilă de lege 
lata prin contestaţia la măsura administratorului judiciar. 

„De lege lata, în soluționarea contestatiei la măsura denun- 
țării, judecătorul sindic trebuie să discearnă — în funcție de mo- 
tivele concret invocate în contestaţie — printr-o operă de cali- 
ficare a fiecărui motiv, între motive de legalitate şi cele de opor- 
tunitate. Ceea ce este cert în Legea nr. 85/2006 este că în 
contestaţia prevăzută de art. 20 alin. (2) se pot discuta strict 
chestiuni de legalitate. Aşa fiind, de la caz la caz, în funcţie de 
calificarea motivelor invocate de contestator, contestaţia poate 
fi respinsă sau nu ca inadmisibilă (în măsura în care motivele 
„invocate ţin de legalitata denunțării, contestaţia poate fi solu- 

ționată pe fond). 3 | 

Totuşi, lacuna legislativă îşi spune cuvântul, lăsând cel 
puţin o situație nerezolvată: dacă se refuză dreptul la con- 
testare pe motiv că măsura denunțării a fost adoptată în cadrul 
atribuțiilor manageriale, de oportunitate, ale administratorului 
judiciar, cum poate avea cocontractantul acces la controlul 
acestor măsuri, câtă vreme, de lege lata, acest control este 
exercitat, conform art. 11 alin. (2) teza finală, de creditori — prin 
` organele acestora —, dar dispoziţiile legale care reglementează 
comitetul creditorilor şi adunarea creditorilor nu prevăd atribuţii 
ale acestor organe în materia denunțării contractelor în deru- 
lare. Observaţia se impune cu atât mai mult cu cât, deseori, 
cocontractantul care îşi vede contractul denunţat nu este 
creditor îndreptăţit să participe la procedura insolvenţei în 
sensul art. 3 pct. 8 din lege, deci nu este nici măcar membru al 
respectivelor organe ale creditorilor. 


Capitolul 4. Competența funcţională 
în cadrul acţiunii în despăgubiri 


102. Textul art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006 prevede 
doar că o acțiune pentru despăgubiri poate fi introdusă de că- 
tre contractant împotriva debitorului, fără alte precizări de drept 
procesual. Se pune problema competenţei de soluționare a 
acestei acțiuni: judecătorul sindic sau judecătorul de drept 
comun. 
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Diferenţierea are implicații serioase asupra timbrajului (120 
lei în acţiunea intentată la judecătorul sindic — taxă de timbru la 
valoare, prohibitivă, în acţiunea intentată la judecătorul de 
drept comun), asupra căilor de atac (doar apelul la sentinţa 
judecătorului sindic — dublul grad de jurisdicție, după valoare, 
conform dreptului comun), probelor (regim restrictiv impus de 
celeritatea procedurii insolvenţei — toate probele prevăzute de 
codul de procedură civilă). ` MET 

- Discutia este similară situației acțiunilor în nulitate absolută 
formulate în privința actelor încheiate după data deschiderii - 
procedurii, în baza art. 46 alin. (1) din lege (supra Titlul 3, Ca- 
pitolul 3). i l : ; 7 arti n 

Concluzia. competenţei. judecătorului- sindic şi în materia 
acțiunilor în despăgubiri întemeiate pe art. 86 alin. (2) urmează 
acelaşi raționament, fiind determinată de următoarele consi- 
derente: - - ` dă. CD pre ai ai 

(i) Acţiunea în despăgubiri prevăzută de art. 86 alin. (2) este 
o consecință directă a manifestării voinței administratorului 
judiciar de a denunța contractul, privită ca atribuţie a acestuia 
acordată de art. 20 alin. (1) lit.) şi particularizată de art. 86 
alin. (1) din lege. Aşa fiind, acţiunea în despăgubiri a cocon- 
tractantului se circumscrie procedurii prevăzute de Legea 
nr. 85/2006, în sensul art. 6 din lege — competenţa materială şi 
teritorială: toate procedurile prevăzute de prezenta lege (...) sunt 
de competența secţiei speciale de insolvenţă a tribunalului — 
deci, judecătorul sindic. 


(ii) Soluţionarea acțiunii în despăgubiri de către judecătorul 
sindic se circumscrie şi atribuțiilor acestuia conform art. 11 din 
lege: deşi nemenţionată explicit în niciuna dintre situaţiile enu- 
merate la alin. (1) lit. a)-n), acţiunea în despăgubiri se înca- 
-drează în formula alin. (2) „procesele şi cererile de natură judi- 
ciară aferente procedurii insolvenţei”. 1. 

(iii) Un argument care susţine posibilitatea soluționării ac- 
țiunii în despăgubiri de către judecătorul sindic (deci cazul solu- 
ționării, pe parcursul procedurii, a unei acţiuni contra debi- 
torului introduse după data deschiderii procedurii) rezultă din 
art. 36 din Legea nr. 85/2006, care instituie suspendarea de 
drept a acţiunilor contra debitorului, în sensul acțiunilor intro- 
duse anterior deschiderii procedurii. Per a contrario, pot fi solu- 
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ționate acțiuni contra debitorului introduse după data deschi- 
derii procedurii. i ze BRT 

Trebuie menționat că o situație specială poate răsturna 
concluzia soluționării acțiunii în despăgubiri de către judecă- 
torul sindic, anume situaţia în care procedura insolvenței se 
închide anterior formulării acțiunii în despăgubiri prevăzute de 
art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006. - - 

Intrucât art. 86 alin. (2) nu prevede (spre deosebire de 
trăsătura generală a legii insolvenţei, de a marca exercitarea 
contestațiilor/căilor de atac de termene scurte) un termen în 
care contraciantul poate intenta acţiunea în despăgubiri, dedu- 
cem că acţiunea se poate exercita în termenul de prescripţie 
extinctivă, fiind în materia drepturilor patrimoniale, supuse 
prescripției extinctive. Aşadar, în termenul general de prescrip- 
tie, de 3 ani. | | : 

Sigur, recomandabil pentru cocontractant este să introducă 
acțiunea cât mai repede după măsura denuntării contractului, 
pentru a-şi deduce pretenția în cadrul procedurii, aşa încât să 
fie avută în vedere de un eventual plan de reorganizare. Pe 
această linie de gândire, un termen maximal (de recomandare) 
pentru introducerea acțiunii ar fi data definitivării tabelului de 
creanţe, dată de la care în 30 de zile se va putea propune pla- 
nul. Însă în practică putem întâlni implementarea unei strategii 
conform cărei cocontractantul contestă măsura denunțării [în 
temeiul art. 20 alin. (2) din Legea nr. 85/2006] şi aşteaptă solu- 
ționarea acesteia, de care depinde ființarea contractului (dacă 
va obţine anularea măsurii, contractul rămâne în derulare, 
ceea ce lipseşte de interes o acţiune în despăgubiri; dimpotri- 
vă, dacă se respinge contestaţia, contractantul va avea certitu- 
dinea contractului denunţat, sens în care îi rămâne doar acțiu- 
nea în despăgubiri). fi ain | 

Dincolo de problema admisibilităţii contestatiei la măsura 
denunțării (supra prezentul titlu, capitolul 3), ceea ce trebuie 
subliniat la acest capitol este posibilitatea obiectivă ca proce- 
dura insolvenţei să se închidă prin sentinţa judecătorului sindic 
înainte ca partea din contractul denunțat să introducă, la jude- 
cătorul sindic, acţiunea în despăgubiri [aşa cum am arătat an- 
terior, în lipsa unui termen imperativ în art. 86 alin. (2), acţiunea 
poate fi intentată în termenul general de prescripţie de 3 ani]. 

Înseamnă închiderea procedurii lipsirea posibilităţii cocon- 
tractantului de a mai introduce acţiunea în despăgubiri la care 
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se referă art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006? Răspunsul 
trebuie să fie negativ, întrucât accesul la justiție constituie 
regula, iar excepţia (instituirea unui fine de neprimire) trebuie 
explicit prevăzută de lege. i Săli. | 
“Întrucât, potrivit art. 136 din lege, prin închiderea procedurii 
judecătorul sindic este descărcat de orice îndatorire sau res- 
ponsabilitate cu privire la procedură, este exclusă competența 
judecătorului sindic în a mai soluţiona, ulterior închiderii proce- 
durii, acţiunea în despăgubiri la care se referă art. 86 alin. (2) 
din lege, introdusă, la judecătorul sindic, după data închiderii 
procedurii. .. . ee Was ha 

- Alternativa care rămâne este doar introducerea acțiunii 
contra debitorului la judecătorul de drept comun. Confruntat cu 
o cerere de chemare în judecată astfel introdusă (înăuntrul 
termenului general de prescripţie de 3 ani de la data naşterii 
dreptului la acțiune, adică de la data.măsurii administratorului 
judiciar de denunţare), judecătorul de drept comun nu ar putea 
să o respingă ca inadmisibilă, în lipsa unui text de lege sufi- 
cient de clar în acest sens. lar dacă acţiunea a fost introdusă — 
eronat, aşa cum arătam anterior — la judecătorul sindic, nici 
acesta nu are temei de respingere ca inadmisibilă, pentru că, 
descărcat fiind în baza art. 136, nu poate adopta nicio soluție, 
ci calea adecvată este declinarea competenţei de soluționare: 
către judecătorul de drept comun, pentru asigurarea principiului 
fundamental al accesului la justiţie. rihi : E: 


Capitolul 5. Despăgubirea cocontractantului i 
căruia administratorul judiciar i-a denunţat contractul - 


Secţiunea 1. Natura juridică: răspundere 
contractuală sau răspundere civilă delictuală? 


103. Din reglementarea art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006 
rezultă clar că daunele cerute de cocontractant sunt suportate 
de averea debitorului, aşadar răspunderea juridică aparține 
debitorului, deşi autor al actului care generează răspunderea 
este altcineva, adică administratorul judiciar. | | 
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„Despre tipul acestei răspunderi (contractuală sau delictua- 
lă), nu regăsim la toți autorii o preocupare de calificare, iar 
acolo unde a existat preocuparea, opiniile sunt diferitel”l, 

Intr-o opinie s-a reținut că acțiunea în despăgubiri la care se 
referă art. 86 alin. (2) este „o acțiune care, desigur, derivă din 
contract, deci are natură contractuală”. 

În cealaltă opinie, s-a exclus, în urma analizei, răspun- 
derea contractuală, întrucât denunțarea contractului este „un 
act de voință al administratorului judiciar/lichidatorului care se 
justifică prin imperativul creşterii la maxim a averii debitorului şi 
nu pe temeiul contractului”; „este o situație juridică, un fapt 
juridic al altuia pentru care răspunde debitorul”. Deci, s-a reti- 
nut natura extracontractuală a răspunderii, prin urmare sunt 
incidente regulile răspunderii civile delictuale, chiar. dacă „de- 
nunțarea contractului nu are în sine caracter delictual”, regulile 
răspunderii delictuale fiind „dreptul comun pentru' orice răs- 
pundere extracontractuală”. i 

- Impărtăşesc a doua opinie, în sensul aplicării regulilor răs- 
punderii civile delictuale, din două motive: | 

— într-adevăr neexecutarea. contractului (în forma cea mai 
energică — încetarea efectelor acestuia prin denunțare) nu este 
de imputat: debitorului, sau, în termenii definiției răspunderii 
contractuale din art. 1350 C. civ., nu se poate considera că debi- 
torul, „fără justificare nu îşi îndeplineşte” obligațiile asumate, câtă 
vreme justificărea denunțării stă în posibilitatea acordată de lege 
şi — mai mult — nu debitorul manifestă denunţarea, ci admi- 
nistratorul judiciar care, în termenii art.5 alin. (1) din Legea 
nr. 85/2006, este organ care aplică procedura; 

— din perspectiva compunerii daunelor care se pot solicita 
pentru denunțarea contractului, vom vedea că în niciun caz 
cocontractantul nu poate cere echivalentul obligaţiei neexe- 
cutate”, ci acţiunea în despăgubire ar trebui să se întemeieze 
pe consecințele păgubitoare ale faptului denunțării contrac- 


-AA E O a 
“ 1. Adam, C.N. Savu, op. cit., p. 535. 
2] G, Piperea, Insolvența: legea, regulile, realitatea (...), p. 608-609. 
Daune compensatorii — aceasta este, în esență, definiția daunelor 
contractuale; a se vedea art. 1530 C. civ., subsumat secțiunii „Executarea 
prin echivalent”: „creditorul are dreptul la daune interese pentru repararea 
prejudiciului pe care debitorul i l-a cauzat şi care este consecința directă şi 
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necesară a neexecutării fără justificare sau, după caz, culpabile a obligaţiei”. 
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tuluil'l, consecinţe care sunt imprevizibile, deci trebuie să poată 
fi supuse reparaţiunii prin instituția răspunderii delictuale, știut 
fiind că răspunderea contractuală este legată de pati Sh pre- 
vizibilității iei lee 


Secţiunea a 2-a. Întinderea despăgubiri 


104. Utilitatea saiifiesni naturii juridice a despăgubirilor pre- 
văzute de art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006 stă în dimen- 
sionarea întinderii acestora, având în vedere că în materie de 
răspundere contractuală întinderea despăgubirii care poate fi 
solicitată este în principiu mai restrânsă decât în sata răs- 
punderii civile delictuale. 

Astfel, în temeiul răspunderii EAA ata aid prevă- 
zut principiul reparării integrale a prejudiciului pe care creditorul 
l-a suferit din faptul neexecutării contractului (atât damnum 
emergens, cât şi lucrum cessans, inclusiv prejudiciul viitor)”, 
pot fi solicitate despăgubiri doar pentru prejudiciul previzibil la 
momentul încheierii contractului şi în tot cazul daunele pot 
acoperi numai ceea a este consecința directă şi necesară a 
neexecutării obligaţiei! 3l spre deosebire de prejudiciul care 
poate fi solicitat în caz de răspundere civilă delictuală, instituție 
care prevede integralitatea reparării prejudiciului, inclusiv preju-' 
diciul viitori“! fără o limitare de genul celei instituite în materia 
răspunderii contractuale prin dispoziţiile art. 1533 C. civ., dis- 
poziţii care redau cerința pala preexistontá şi sub im- 
aia Codului Civil din 1864"! i 


n Despăgubirile la care se referă art. 86 alin. (2) exced contractului, 
sunt o eventuală creanţă în plus faţă de cele rezultate din contract, crean- 
tă care îşi are sorgintea exclusiv în faptul denunțării contractului. Este vor- 
ba, deci, de daunele provocate de denunţarea însăşi şi nu de eventualele 
despăgubiri care ar rezulta din contract sau de dobânda legală”, Gh. Pipe- 
rea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (...), p. 609. 

2] Conform art. 1531 şi 1532 alin. (1) C. civ. 

(3 Art. 1533 C. civ.: „Debitorul răspunde numai pentru prejudiciile pe 
care le-a prevăzut sau pe care putea să le prevadă ca urmare a neexe- 
cutării la momentul încheierii contractului, afară de cazul în care neexe- 
cutarea este intenționată ori se datorează culpei grave a acestuia. Chiar şi 
în acest din urmă caz, daunele-interese nu cuprind decât ceea ce este 
pie directă şi necesară a neexecutării obligaţiei.” 

14 Art. 1385 C. civ. 

i5] Art. 1085 şi 1086 C. civ. 1864. 
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Principiul previzibilității prejudiciului presupune o evaluare a 
întregului prejudiciu viitor de la început, respectiv de la momen- 
tul formulării acțiunii în despăgubiri, fiind discutabilă posibilita- 
tea formulării unei acţiuni ulterioare (sau completare a acţiunii 
inițiale) pentru redimensionarea prejudiciului, posibilă în. cazul 

răspunderii delictuale. 

Nu cred că daunele. care pot fi solicitate pe calea acțiunii 
prevăzute, de art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006 vor consta 
în echivalentul obligaţiilor neexecutate prin încetarea contrac- 
tului. Dacă ar fi aşa, ar însemna că în momentul în care ad- 
ministratorul. judiciar denunță contractul pentru maximizarea 
averii debitorului, încarcă, totodată, averea debitorului, cu 
întregul echivalent al obligaţiilor neexecutate ale debitorului din 
contract, creanță care poate fi solicitată de cocontractant să-i 
fie (i) întâi recunoscută [prin soluționarea acțiunii în despăgubiri 
prevăzute de alin. (2) al art. 86] şi apoi (ii) să-i fie plătită cu 
prioritate față de creanțele anterioare deschiderii procedurii 
(cele din tabel), fiind o creanţă curentă în baza art. 64 alin. (6) 
din lege. Or, aceasta numai maximizare a averii debitorului nu 
“mai este. m~ | 

Cred că spectrul daunelor la care se referă art. 86 alin. (2) 
din Legea nr. 85/2006 trebuie să aibă la bază consecințele 
păgubitoare, pentru cocontractant, ale denunțării, adică despă- 
gubirea va trebui să acopere toate daunele suferite — şi dove- 
dite — de cocontractantul care trebuie să accepte că din mo- 
mentul denunțării afacerea sa va fi lipsită de toate situaţiile 
care decurgeau din derularea acelui contract. În consecinţă, 
daunele cocontractantului sunt cele care decurg din necesita- 
tea reorganizării activităţii sale în absența contractului denun- 
tat, de exemplu, caracterul intempestiv al denunțării îl pune pe 
cocontractant în situația de a-şi adapta afacerea (alte investiţii, 
schimbarea proceselor tehnologice etc.) pentru a putea con- 
tinua fără contractul denunţat. Încercările cocontractantului de 
adaptare pot să nu ducă, în timp, la o reuşită a reorganizării 
activităţii sale, dacă respectivul contract denunțat avea o impor- 
tanță strategică în ansamblul activităţii cocontractantului, aşa 
încât, în caz de eşec, daunele la care se referă art. 86 alin. (2) 
pot reprezenta acoperirea pagubei încercate de cocontractant 
prin închiderea parţială sau totală a activității sale. 

De aceea, răspunderea civilă delictuală apare ca fiind forma 
de răspundere potrivită față de raţiunea art. 86 alin. (2), pentru 
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că urmările faptului denunțării sunt imprevizibile, aşa încât, în 
timp, paguba suferită de cocontractant poate îmbrăca forme 
diferite, iar redimensionarea prejudiciului solicitat a fi acoperit 
se va invoca pe calea unei completări a acțiunii introduse în 
baza art. 86 alin. (2) sau chiar a unei acţiuni subsecvente: 


-Secțiunea a 3-a. Momentul plăţii despăgubirii: 
| creanţă curentă sau declarație de creanţă? 


105. FDBS agba la care se referă art. 86 alin. (2) din Le- 
gea nr. 85/2006 este rezultatul admiterii actiunii formulate de 
cocontractant împotriva debitorului (dacă acțiunea se respinge, 
desigur că nu mai vorbim de o creanţă a cocontractantului). 

Din punct de vedere procedural, acțiunea în despăgubiri a 
cocontractantului va fi judecată de judecătorul sindic pentru că 
se înscrie în noțiunea „proceselor şi cererilor de natură judi- 
ciară aferente procedurii insolvenţei” prevăzută de art. 11 
alin. (2) din lege, iar sub aspectul timbrajului, este supusă taxei 
' fixe de 200 RON pentru că se înscrie în noțiunea „acțiunilor, 
cererilor, -obiecţiunilor, contestaţiilor introduse la instanțele ju- 
- decătoreşti în temeiul Legii nr. 85/2006 privind procedura insol- 
venței, cu modificările şi completările ulterioare (..:)” prevăzută 
de O. U.G. nr. 80/2013 privind taxele judiciare de timbru. 

În baza art. 64 alin. (6) din Legea nr. 85/2006, creanța co- 
contractantului fiind născută la data pronunțării unei sentințe de 
admitere a acţiunii în despăgubiri, deci născută după 'data 
deschiderii procedurii, este plătibilă la scadență, deci plătibilă 
cu prioritate din averea debitoarei (anterior oricărei plăţi către 
creditorii titular ai creanţelor din tabel, anterioare deschiderii 
procedurii). lată cum rezultă — şi din acest punct de vedere — 
carența legislativă a definirii creanței curente: simplitatea 
art. 64 alin. (6) are în vedere strict momentul naşterii creanţei, 
nu şi împrejurarea din care aceasta se naşte. În realitate, 
creantele- ulterioare deschiderii procedurii trebuie împărțite în 
două categorii (similar modelului legislativ francez, anterior 
analizat — Titlul 2, Capitolul 2, Secţiunea a 4-a): 

— creante curente, adică rezultate din activitatea obişnuită a 
debitorului (contracte. care continuă); acestea se plătesc 
privilegiat la scadență; 
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_— ne-curente, adică rezultate din activitatea neobişnuită sau 
din despăgubiri; acestea nu au privilegiu, deci se trec în tabelul 
consolidat de creanţe. | | 


106. În doctrină există opinia declaraţiei de creanță, deci 
înscriere în tabel alături de pasivul anterior deschiderii pro- 
cedurii, cu toate consecinţele care rezultă din acest regim juri- 
dic în privinţa plății!" | on de 

Varianta declaraţiei de creanță este adoptată în sistemul 
francez, însă în dreptul francez avem o altă situație normativă, 
generată de existenţa în lege a unei definiții a creanţelor poste- 
rioare care limitează prin 2 condiții sfera acestora, spre deo- 
sebire de legea română, în care, prin art. 64 alin. (6) din Legea 
nr. 85/2006, singura cerință este ca data naşterii creanţei să fie 
după data deschiderii procedurii: AES di k; mi: 

In situaţia în care un contract în curs. de derulare la data 
deschiderii procedurii încetează printr-una dintre modalitățile 
legale [inclusiv rezilierea pronunțată de judecător în procedura 
art. 622-13 pct. iv) C. com., analizată supra în Secţiunea a 3-a], 
neexecutarea poate da loc daunelor interese în favoarea CO- 
contractantului, a. căror sumă totală trebuie declarată la pasiv 
(iar cocontractantul poate amâna restituirea unor avansuri 
primite de la debitor până i se stabilesc daunele interese, ceea 
ce este echivalent cu o compensare), potrivit art. 622-13 pct. v) 
C. com. LE iuti 

Creanţele care rezultă:dintr-un contract care încetează nu 
sunt considerate creanţe posterioare (cu plata la scadență) 
pentru. că nu întrunesc cerințele art. 622-17 C. com. Numai 
creanțele rezultate din contractele care continuă după data 


i Pr ei 

„Suma obținută în urma admiterii acțiunii în despăgubiri va putea fi 
trecută în tabelul creanţelor, ea neputând fi considerată o creanţă tardivă”, 
St.D. Cărpenaru, V. Nemeş, M.A. Hotca, Noua lege a insolvenţei (...), - 
p. 250-251; „În cazul denunțării unui contract de către administrator (lichi- 
dator) printr-o manifestare expresă sau prin necomunicarea răspunsului, 
partea contractantă poate înregistra la dosar o declarare de creanţă [art. 86 
alin. (2)]. Dacă în contract s-a prevăzut o clauză penală pentru des- 
păgubirea forfetară cuvenită părții prejudiciate pentru respingerea contrac- . 
tului, creanța este certă, lichidă şi exigibilă şi poate fi prezentată administra- 
torului judiciar (lichidatorului)”, /. Turcu, Legea procedurii insolvenţei (...), 


2007, p. 454. 
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deschiderii procedurii sau din contractele încheiate după data 
deschiderii procedurii sunt creanţe preferențial". sN 

Conform art. 622-17 C. com., se plătesc la scadență crean- 
tele care sunt născute regulat după data deschiderii procedurii 
pentru două situații (i) fie pentru nevoile procedurii sau ale 
perioadei de observaţie, fie (ii) în contrapartida unei prestații 
furnizate debitorului. 

Creanţele care nu întrunesc cerinţele art. 622- 17 (numite 
- creanţe posterioare neeligibile la tratament preferenţial) nu pot 
fi plătite la scadentăľ?, ZI ci valoarea lor va face obiectul unei. de- 
claraţii de creanță, aşadar intră sub regimul creanţelor an- 
terioare. În acest scop, beneficiază de amânări de termene 
pentru a se putea: depune declarația de creanță. Cu alte cu- 
vinte, indemnizaţia de reziliere (daunele cuvenite cocontractan- 
tului al cărui contract este denunţat) face obiectul unei decla- 
rații de creanţă pentru că nu întruneşte cerințele de a avea tra- 
tament preferenţial conform art; 622-17 C. com. Se consideră 
că avem de a face cu o ficţiune juridică, în sensul că deşi este 
o creanță născută după data deschiderii procedurii, intră în 
regimul creanţelor anterioare". 

“În concluzie, având în vedere cele :de mai sus, creanta 
constând - în despăgubirea cocontractantului, rezultată din 
admiterea acțiunii prevăzute de art. 86 alin. (2) din Legea 
nr. 85/2006, este o creanță curentă, plătibilă la scadentă, motiv 
suplimentar pentru administratorul judiciar de a cântări cu aten- 
ție situaţiile aferente manifestării opțiunii de denunţare/men- 
tinere a contractelor în curs. 

Din această calificare mai rezultă o consecință: soluționarea 
acţiunii prevăzute de art. 86 alin. (2) din Legea nr. 85/2006 ar 
trebui să aibă loc înainte de confirmarea unui plan de reorga- 
nizare, în caz contrar o admitere a acţiunii ar destructura fluxul 
de numerar prevăzut prin plan. Şi din punctul de vedere al 
cocontractantului, acesta ar trebui să formuleze acțiunea în 
despăgubiri îndată după denunțarea contractului, deşi nu este 
constrâns de un termen procedural (ci numai de termenul 
general de prescripţie, de 3 ani), pentru că şi el are interesul ca 
eventuala sa creanță rezultată din admiterea acţiunii. să fie 


I!] A se vedea J. Vallansan, op. cit., p. 110. 
"PI P.-M, Le Corre, op. cit., p. 866. . 
"EI A se vedea P.-M. Le Corre, op. cit., p. 826-828. 
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cuprinsă în fluxul de numerar al planului de reorganizare. 
Aceasta este situaţia ideală, însă în practică soluţia este in- 
controlabilă, dat fiind că momentul confirmării planului poate fi 
imprevizibil (se poate ajunge rapid, chiar subit, la o confirmare 
de plan). 


TITLUL VI. 
ANULAREA ACTELOR FRAUDULOASE 
ÎNCHEIATE DE DEBITOR 


Capitolul 1. Considerații introductive 
privind cauzele speciale de nulitate a unor contracte 
încheiate de debitor anterior deschiderii procedurii 
insolvenţei 


„107. Aşa cum am mai precizat, creditorii îşi raportează 
perspectivele de îndestulare în principal la starea activelor 
debitorului. Din acest punct de vedere, se pune problema 
reîntregirii patrimoniului debitoarei — o aplicaţie a principiului 
maximizării averii debitoarei — prin readucerea în cadrul masei 
activelor a acelor bunuri care au fost înstrăinate de debitor 
“anterior deschiderii procedurii, dacă asemenea înstrăinare 
poate fi considerată, la momentul ulterior deschiderii procedu- 
rii, că a adus atingere masei credale — o vătămare vecină cu 
frauda. „Creditorii sunt îndreptățiți să se teamă ca în apro- 
pierea unui faliment debitorii să dea cu titlu de plată bunurile 
anumitor creditori în detrimentul altor creditori concurenţi". 

Problematica. reîntregirii patrimoniului este prezentă şi în 
dreptul american: „permisiunea dată lui trustee în ceea ce 
priveşte transferurile preferenţiale vizează puterea acestuia de 
a le invalida pe cele controversate. Aşa cum s-a evidenţiat în 
literatura de specialitate, actele de înstrăinare a activelor 
anterior deschiderii procedurii sunt prejudiciabile mai ales pen- 
tru creditorii chirografari. De regulă, existența unei garanții 
asupra bunului descurajează înstrăinarea. Nu întâmplător, 
universul faptic al transferurilor frauduloase generează şi 
obiect de preocupare al dreptului penal, de exemplu vânzarea 
unui bun ipotecat ca liber de sarcini, situaţie la care se ajunge 
prin infracțiuni de fals şi înşelăciune. 


PN N a 


(1) J.W. Bowers, în A.A. Levasseur, op. cit., p. 200. 
21 A. Buta, Anularea actelor frauduloase în procedura insolvenței, 
Ed. C.H. Beck, Bucureşti 2012, p. 70. 
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Deschiderea procedurii insolvenţei. pune contractele în- 
cheiate de debitor, în special pe cele prin care au fost înstrăinate 
active anterior deschiderii procedurii, într-un climat obscur de 
suspiciune fondată pe ideea de fraudă a creditorilor, comisă prin 
diminuarea — înstrăinarea — elementelor de activ într-o perioadă 
anterioară deschiderii procedurii, de maxim 3 ani. Prezumția 
relativă de fraudă în dauna creditorilor este chiar explicit pre- 
văzută de textul de lege, art. 85 alin. (3) din Legea nr. 85/2006. 

In privința încheierii acestor contracte, anterior deschiderii 
procedurii, funcţiona principiul libertăţii contractuale — libertatea 
manifestării voinţei părţilor contractante, în sensul naşterii, 
modificării, transmiterii şi stingerii de drepturi şi obligații, voința 
părților, dictată de interesul comercial, fiind limitată numai de 
dispoziţiile legale care privesc ordinea publică şi bunele 
moravuri [art. 5 C. civ. 1864, respectiv art. 12 alin. (1) raportat 
la art. 11 C.civ.). . | PG 

Deschiderea procedurii insolvenţei poate conduce la lipsirea 
de efecte juridice a unor contracte care, în absența procedurii 
insolvenței, ar fi subzistat, ar fi rămas sub incidența dreptului 
comun, iar asemenea lipsire de efecte juridice îşi are cauza în 
rațiunile legii speciale, Legea nr. 85/2006, în care dispoziţiile 
ari. 79 şi art. 80 conduc la ideea că încheierea contractelor are 
de suferit prin deschiderea procedurii insolvenţei, din perspec- 
tiva definiţiei — din dreptul comun — a nulităţii actului juridic civil 
(încălcarea, la momentul încheierii actului, a unei dispoziţii 
legale edictate ad validitatem). ` | as 

Raportat la conceptia despre nulitate în regim de drept 
comun, vom observa că există inadvertențe între aceasta şi 
condiţiile în care, sub imperiul Legii nr. 85/2006, se poate dis- 
pune anularea unor acte juridice. Instituţia juridică trebuie cla- 
rificată. Poate că Legea nr. 85/2006 a fost preocupată mai mult 
de considerente de ordin practic atunci când a reglementat 
acțiunile în anularea actelor încheiate de debitor în perioada 
suspectă, considerente raportate la scopul exercitării acestor 
acțiuni: facilitarea reîntregirii patrimoniului debitorului, aplicaţie 
a principiului maximizării averii debitorului, scop subsumat im- 
perativului acoperirii masei credale. Dincolo de aspecte de 
ordin practic, pentru înțelegerea fundamentului instituţiei, vom. 
observa că instituţia are un istoric, o evoluţie în timp, există o 
coerență față de normele juridice care au venit să reglemen- 
teze situaţii de fapt întrerupte în România în perioada 6 martie 
1945 — 22 decembrie 1989. 
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Întrucât legea vorbeşte despre nulitate, preocuparea unei 
analize utile îşi propune, inevitabil, să identifice un suport 
juridic pentru ideea de nulitate, într-un context în care intră în 
discuţie — dintr-o perspectivă atât istorică, dar şi actuală — şi 
alte instituţii juridice care conduc în fond la lipsirea unui con- 
tract de efecte juridice (i.e. revocarea, resciziunea, inopoza- 
bilitatea, acțiunea în declararea simulației) mai degrabă decât 
să contrazică fundamentul legii în favoarea uneia. dintre 
celelalte naturi juridice ale acestei instituţii, dintre cele care pot 
intra în discuţie la nivel teoretic. = -j in | 

Cauzele pentru care anularea actelor. juridice frauduloase 
se. dispune -de către instanță pot fi privite ca fiind cauze 
speciale de nulitate a actelor juridice în reglementarea -Legii 
nr. 85/2006 şi le voi analiza pe fiecare punctual. Voi avea în 
vedere şi dispozițiile art. 81-84 din Legea nr.85/199%, în 
sensul că, din perspectiva efectelor unei măsuri de anulare a 
unui contract: încheiat anterior deschiderii procedurii, aceste 
norme juridice aduc elemente ajutătoare în sensul clarificării 
naturii juridice a acestei instituții. ~ | 


Capitolul 2. Fundamentul instituţiei anulării unor 
` contracte încheiate de debitor anterior deschiderii 
procedurii insolvenței. Cercetarea regimului juridic . 
-actual din perspectiva evoluţiei sale istorice 


Secţiunea 1. Reglementarea Codului comercial 


108. Despre principiile derulării procedurii insolvenței, sub 
imperiul Codului comercial care se referea strict la faliment, 
. putem reţine următoarea exprimare sintetică, de la o epocă 
situată spre finalul aplicării Codului comercial în România: „e 
necesar ca activitatea succesivă a falitului, oricare ar fi, să nu 
aibă nicio influență asupra patrimoniului său, în sensul că nu 
se poate mări pasivul; creditorii săi trebuie să rămână acei care 
erau când a fost declarat: falimentul. Drepturile lor de creditori 
rămân fixe şi inalterabile, aşa cum erau când falimentul a fost 
declarat. Şi pentru ca aceasta să aibă eficacitate concretă, 
trebuie 'ca falitul atât de fapt, cât şi de drept să nu mai aibă 
administraţia şi disponibilitatea patrimoniului său. Pentru a se 
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reconstitui patrimoniul falitului în totalitatea sa, trebuie reinte- 
grate: bunurile ce au fost alienate în mod fraudulos! sau dis- - 
persate”il, T y 

Instituția reglementată astăzi prin art. 78 şi următoarele din 
Legea nr. 85/2006 a fost prevăzută în Codul comercial de .. 
art. 724, art. 725 şi art. 726 şi reflecta percepţia din epocă 
despre faliment cu „tot cortegiul lui de camuiflări, surprize. şi 
sustrageri de activ, fie pentru avantajul falitului, fie -pentru 
avantajul unor anumiți creditori. în desavantajul altora, în 
interesul creditului public şi al siguranței tranzactiunilor. sincere 
saunu”! . m a a if Deal! A T 

In epocă s-a simţit nevoia completării: Codului. comercial, . 
pentru a corespunde realităţilor existente încă de la începutul - 
secolului trecut în practica judiciară din materia falimentului. Cu 
titlu de exemplu, în vederea adoptării legii de modificare din 
1902, se considera că „Sub imperiul legei care ne domneşte 
astăzi se prevăd nulităţi de cari sunt isbite certe şi anume acte 
ale falitului (...) în acest sistem rămân bune înstrăinările cu 
titlul oneros şi practica de toate zilele a dovedit că în multe 
falimente s-au ridicat contestaţiuni grele de rezolvat, privitoare 
la vânzări făcute de faliti către apropiatele lor rude, uneori chiar 
către soție, cu facturi conținând prețuri fictive, dacă era vorba 
de mariă — şi cu acte de vânzări în regulă — dacă era vorba de 
imobile. Cu câtă greutate se luptau creditorii pentru dărâmarea 
unor asemenea înstrăinări! Şi cu toată bănuiala firească, când 
vorbim de asemenea vânzări, inter proximos, revendicările ori 
acțiunea Pauliană rareori erau încoronate de succes”, ` 

Aşa a apărut în Codul comercial textul care a fost numerotat 
art. 724 alin. (2) pet. 31”. | 


U D, Gălăşescu, Curs de drept comercial, Universitatea Bucureşti, Fa- 

cultatea de Drept, editat de UNSR Secţia centrală profesională, - 1948,. 
. 448. ? l 

PE $t. lonescu, L. Preutescu, Codul comercial român adnotat, M.O. Im- 

primeria Națională, 1933, București, nota 7, p. 618. : 

PI C.I. Stoicescu — expunerea de motive a Ministrului Justiţiei către 
Cameră, în Lucrări pregătitoare la modificarea Legei Falimentelor din 
1902, în E. Antonescu, Falimentul, cu adnotări din doctrină, jurisprudență, 
lucrări pregătitoare şi desbateri parlamentare. Legea în vigoare în vechiul 
regat. Legea în vigoare în Ardeal şi Bucovina. Partea l., Bucureşti, Tipo- 
grațiile Române Unite, 1927, p. LXXXI. E. ame 

“| Art. 724 C. com.: „Toate actele și operaţiunile falitului şi toate plăţile 
făcute de dânsul în urma sentinței declarative de faliment sunt nule de 
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“Doctrina fondată pe Codul comercial, care nega incidența 
nulităţii de drept comun ca natură juridică a instituției desființării 
actelor juridice frauduloase, era generată de argumente de text 
din Codul comercial: art. 724 vorbea de aceste acte ca fiind 
„nule, fată cu masa creditorilor”. : $ dt 


Art. 726 prevedeal!! că „se anulează, față cu masa credito- 
rilor” —:de unde a rezultat teza inopozabilității actelor față de 
masa creditorilor, în vreme ce art. 725 trimitea explicit la acțiu- 
nea pauliană (revocatorie) prevăzută de Codul civil: „toate ac- 
tele, plăţile şi înstrăinările făcute în frauda creditorilor, în orice 
timp ar fi fost făcute, trebuiesc să fie anulate conform 'dispo- 
zițiunilor art. 975 din codicele civil”. i N Di 

Preocuparea de a identifica o natură juridică anume funda- 
mentului acţiunilor prevăzute de art. 78 şi următoarele din Legea 
nr. 85/2006 este mai mult un demers teoretic, care nici nu 
duce — în oricare dintre variante — la o calificare exactă şi indis- 
cutabilă; de altfel, voi concluziona în urma celor care urmează 
că este preferabil a atribui o natură juridică sui generis acestor 
acțiuni, cu tot cu fundamentul: lor,. prin raportare la scopul: şi 
efectele acestora, având în vedere faptul. că tot legea fixează 
explicit cazurile în care'se dispune anularea. : fry n. 


PD N 


drept. Sunt asemenea nule, față cu masa creditorilor: 1. toate actele şi 
înstrăinările cu titlu gratuit făcute cu şase luni înainte de data încetării 
plăţilor; 2. plata datoriilor neajunse la scadenţă, făcută în urma datei 
încetării plăţilor, fie în bani, fie prin cesiune, vânzare, compensaţiune sau 
altfel; 3. toate înstrăinările, cu orice titlu, însă numai de bunuri mişcătoare, 
făcute de falit, în interval de şase luni înainte epoca încetării plăţilor, către 
soțul sau soția falitului, către rudele sale în linie directă şi către rudele 
colaterale sau aliaţi până în gradul al patrulea”. = ` 

“11 Art. 726 C. com.: „Se prezumă făcute în frauda creditorilor, şi în lip- 
să de probă contrarie, se anulează, față cu masa creditorilor, următoarele 
“acte, dacă sunt survenite în urma datei încetării plaţilor: 1. Toate actele, 
plăţile şi înstrăinările cu titlu oneros, când cel de al treilea cunoştea starea 
de încetare a plăţilor în care se găsea comerciantul, cu toate că încă nu 
era declarat falit. 2. Actele şi contractele comutative în care valorile date 
sau obligaţiunile luate de falit întrec cu mult ceea ce i s-a fost dat sau pro- 
mis. 3. Plăţile datoriilor ajunse la scadenţă şi exigibile, care nu au fost 
efectuate în bani sau cu efecte de comerţ. 4. Gajurile, anticrezele şi ipote- 
cele constituite asupra bunurilor debitorului. 

Aceeaşi prezumție va avea loc şi pentru actele, plăţile şi înstrăinările 

cu orice titlu făcute în cele zece zile anterioare declaraţiei în faliment, chiar 
în lipsa punctelor extreme sau enunțate”. 4 i 
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Pentru practica judiciară, noțiunile pot fi interpretate şi apli- 
cate prin raportare strictă la prevederile art. 78 şi următoa- 
rele. Totuşi, cercetările care se pot întreprinde în cadrul demer- 
Sului teoretic menționat sunt utile înțelegerii fundamentului 
instituției, ceea ce foloseşte întotdeauna unei perspective prac- 
tice privind interpretarea şi aplicarea normelor în vigoare. 


Secţiunea a 2-a. Comentarii privind 
incidenţa instituţiei acţiunii pauliene 


109. Chiar şi în prezent acţiunea pauliană subzistă în drep- 
tul pozitiv români", fiind definită astfel: „acea acţiune prin care 
creditorul poate cere revocarea (desființarea) pe cale judecă- 
iorească a actelor juridice încheiate de debitor în vederea 
prejudicierii sale”. Întrucât prin art. 1562 C. civ. a fost intro- 
dusă noțiunea de inopozabilitate chiar în textul de lege care 
defineşte normativ instituţia, acțiunea revocatorie a fost definită 
de doctrina recentă ca fiind „acea acţiune prin care creditorul 
poate obține inopozabilitatea pe cale judecătorească a actelor 
juridice încheiate de debitor în prejudicierea drepturilor sale”El. 

Fundamentul acțiunii pauliene stă în: 

a) ge ia comună a creditorilor prevăzută de art. 2324 
C. civ. (denumită anterior dreptul de gaj general al creditorilor 
chirografari — prevăzut de art. 1718 C. civ. 1864) — o teză 
care se reflectă în caracterul concursual şi egalitar al procedurii 
insolvenţei; | | 


CR] 


! Instituția acțiunii revocatorii din Codul civil, art. 1562-1565. Regle- 
mentarea redă un regim juridic extins față de fostul art. 975 C. civ.: „ei 
[creditorii — n.n.] pot de asemenea, în numele lor personal, să atace actele 
viclene, făcute de debitor în prejudiciul drepturilor lor”. Mai mult, noțiunea 
acțiunii revocatorii, conform art. 1562 C. civ. se referă explicit la starea de 
insolvabilitate. 

[2] C. Stătescu, C. Birsan, op. cit., p. 308. 

FI C, Zamşa, în FI.A. Baias, E. Chelaru, R. Constantinovici, |. Macovei, 
(coord.), Ed. C.H. Beck, Bucureşti 2012, p. 1658. 4" 

MI Art. 2324 C. civ.: „cel care este obligat personal răspunde cu toate 
bunurile sale mobile şi imobile, prezente şi viitoare. Ele servesc drept 
garanţie comună a creditorilor săi”. 

-I Art. 1718 C. civ. 1864: „oricine este obligat personal este ţinut de a 
îndeplini îndatoririle sale cu toate bunurile sale, mobile şi imobile, prezente 
şi viitoare”. 
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b) caracterul „fraudulos” (caracterul „viclean” al actului în ter- 
menii fostului art. 975 C. civ. 1864) şi prejudiciabil la adresa drep- 
turilor creditorului — o altă teză care se reflectă de asemenea în 
specificul procedurii insolvenței, prin formula de acte „frauduloase” 
la care se referă,. împreună cu idea de fraudă a creditorilor, 
dispoziţiile art. 78 şi următoarele din Legea nr. 85/2006; 

c) riscul creării sau măririi stării de insolvabilitate — teză 
menţionată exemplificativ de art. 2324 C. civ., situaţie care 
ocazionează, prin puterea acestui exemplu, evidenţierea unei 
legături şi mai strânse cu universul procedurii insolvenţei. 

Ceea ce este incompatibil cu specificul: procedurii insol- 
venţei, din instituţia acțiunii pauliene, este caracterul individual 
al acţiunii pe care o pot intenta creditorii. De aceea, în regle- 
mentarea Codului comercial, acţiunea putea fi intentată de sin- 
dic, în calitate de reprezentant al masei credale, o teză care — 
dincolo de discuţiile pe tema calității judecătorului sindic de 
reprezentant al creditorilor — a fost păstrată şi în forma iniţială a 
Legii nr. 64/1995 — art. 39 şi art. 40. i 


110. Sesizez un alt aspect propriu acţiunii pauliene şi care 
a trebuit să fie corelat cu specificul procedurii falimentului în 
reglementarea Codului comercial: cerința dovedirii prejudiciu- 
lui, dovadă în sarcina creditorului care exercită acţiunea 
pauliană!!!. KS pii mn a rin 

Rezolvarea a venit prin instituirea prezumției de fraudă, prin 
art. 726 C. com. — „se prezumă făcute în frauda creditorilor, şi 
în lipsă de probă contrarie, se anulează, fată cu masa credito- 
rilor, următoarele acte dacă sunt survenite în urma datei înce- 
tării plaţilor”, prezumție regăsită şi în Legea nr. 85/2006 — 
art. 85 alin. (3): „dacă sunt îndeplinite condiţiile art. 79 şi 80, se 
instituie o prezumție relativă de fraudă în dauna creditorilor. 
Prezumția poate fi răsturnată de către debitor. Ea nu se extin- 
de la terţul dobânditor sau subdobânditor” — şi alin. (4): „pre- 
zumția de fraudă se păstrează şi în cazul în care, prin abuz de 
drepturi procesuale, debitorul a întârziat momentul deschiderii 
procedurii pentru a expira termenele la care se referă art. 79 şi 
80”. j - ) , n 


a 


[1] „Cel care invocă acţiunea pauliană trebuie să dovedească paguba 
încercată prin confecţionarea actului atacat, frauda debitorului şi compli- 
citatea teriului ce a contractat cu debitorul. Ap. Galaţi, 29 ianuarie 1924, 
p. 290”, în Şt. lonescu, L. Preutescu, op. cit., nota 5, p. 619. sv i 
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Cu privire la prezumția de fraudă, voi reveni cu un comen- 
tariu detaliat infra Secţiunea a 3-a, deocamdată reținem impor- 
tanța acestei reglementări pentru discuţia de față asupra naturii 
juridice a instituţiei, în sensul că acțiunea pauliană din dreptul 
comun a devenit o acțiune în anulare în cadrul procedurii insol- 
ventei; practic toate cerințele esenţiale ale exercitării acțiunii 
pauliene se regăsesc în cadrul instituţiei corespondente din 
materia insolvenţei. Ai 

intr-adevăr, cele 4 condiţii ale intentării acţiunii revocatorii 
sunt: a) actul atacat să fi creat creditorului un prejudiciu pentru 
creditor, în acest caz prejudiciul constă în faptul că, prin actul 
pe care-l atacă, debitorul şi-a cauzat sau şi-a mărit o stare de 
insolvabilitate; b) frauda debitorului, c) creditorul să aibă o 
creanță certă, lichidă şi exigibilă şi în principiu anterioară actu- 
lui atacat; d) complicitatea la fraudă a terțului cu care debitorul 
a încheiat actul atacat în cazul actelor cu titlu onerosi'l, 

Prezumția de fraudă rezolvă problema armonizării dintre 
acțiunea prevăzută de art. 1562. C. civ. şi acțiunea prevăzută 
de legislaţia insolvenţei mai veche sau mai nouă, aşa cum s-a 
reținut în jurisprudență încă din epoca de început a aplicării 
Codului comercial: l 

„După art. 726 C. com., spre deosebire de actiunea pau- 
liană prevăzută de art. 725 C. com., frauda în prejudiciul cre- 
ditorilor este prezumată, însă pentru ca actele enumerate în 
alin. (2), (3) şi (4) de subt art. 726 să poată fi anulate, nu este 
suficient a se stabili în fapt că acele acte au avut loc după 
încetarea plăţilor, ci urmează a se mai stabili şi cunoştinţa ce 
creditorul o avea de încetarea plăţilor, astfel cum o cere 
legiuitorul prin alin. (|) al art. 722"2l.  . 

„Codul de comerţ, prin art. 726, a stabilit o prezumpțiune 
legală de fraudă a actelor făcute de un comerciant după epoca 
încetării plăţilor şi înainte de a fi declarat în stare de faliment cu 
deosebire că la actele prevăzute la alin. (I) se mai cere a se 
dovedi şi faptul că cel de al treilea avea cunoştinţă de starea 
de încetare de plăţi a comerciantului, condiţiune ce nu se cere 


la actele prevăzute de alin. IV"! 


0 A se vedea C. Stătescu, C. Birsan, op. cit., p. 308-310. 

[l Trib. Argeş, 7 mai 1902, «Dr.» 1902, p.347 în Şt. Ionescu, 
L. Preutescu, op. cit., nota 2, p. 620. 

SI Ap. Galaţi I, 18 Oct. 1902, «Dr.» 1902, p.588., în Șt Ionescu, 
L. Preutescu, op. cit., nota 3, p. 620. i 
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Nu în ultimul rând, sesizez că apropierea acţiunii pauliene 
(revocatorii) de natura juridică a acțiunii în anulare prevăzute 
de art. 79, 80 şi următoarele din Legea nr. 85/2006 a fost reți- 
nută de Curtea Constituţională prin deciziile nr. 748/2006, 
nr. 849/2006 şi nr. 684/2007, în ale căror considerente s-a 
apreciat că instituția anulării actelor frauduloase în procedura 
insolvenței constituie o aplicare a prevederilor art. 975 C. civ. 
1864 privind acţiunea pauliană, prin care se stabileşte dreptul 
creditorilor de. a ataca actele frauduloase încheiate de debitor 
în dauna lor. Sub aspectul titularului acțiunii, spre deosebire de 
acțiunea pauliană (pe care o exercită creditorii), acțiunea pre- 
văzută de procedura insolvenţei o exercită administratorul/lichi- 
datorul judiciar. | 


Secţiunea a 3-a. Comentarii privind 
incidenţa instituţiei simulaţiei 


111. Incidenta instituţiei simulației s-a relevant în jurispru- 
denta fondată de aplicarea Codului comercial în felul următor: 
„Averea debitorului, prezentă şi viitoare, servind de gaj cre- 
ditorilor, aceştia sunt în drept a face toate actele de natură a 
menţine întreg patrimoniul debitorului, precum şi de a exercită 
orice acţiune care ar tinde la acest scop. | 

Astfel, scopul acţiunei în simulațiune tinzând tocmai a men- 
ţine în patrimoniul debitorului bunul care n-a eşit decât în mod 
aparent, creditorii sunt în drept să atace actele de vânzare fă- 
cute de debitor în frauda drepturilor lor. Când printr-o acțiune în 
simulaţiune se constată că cumpărătorul imobilului nu putuse 
deveni proprietar al acelui imobil, din cauză că vânzătorul le 
vânduse în frauda creditorilor săi şi că dar actul de vânzare a 
fost neexistent, urmează că şi al doilea act de vânzare inter- 
venit între primul cumpărător şi o a treia persoană să se con- 
sidere ca fără ființă întrucât resoluto jure dantis resolvitur jus 
accipientis*". Bauen t 


pa 


0 C.A. București, s. I/No. 13. din 23 ianuarie 1899, Curier Jud. 1899 
nr. 32, p. 264, în E. Antonescu, Falimentul, cu adnotări din doctrină, juris- 
prudenţă, lucrări pregătitoare şi desbateri parlamentare. Legea în vigoare 
în vechiul regat. Legea în vigoare în Ardeal şi Bucovina. Partea l., Bucu- 
reşti, Tipografiile Române Unite, 1927, p. 528-529. 5 ; 
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Legătura simulaţiei cu procedura insolvenţei este dată de 
faptul că „în general, debitorii pot utiliza simulaţia ca un instru- 
ment pentru fraudarea creditorilor lor, în special prin încheierea 
de acte juridice fictive, menite să le micşoreze în aparenţă 
patrimoniul şi, = mod “a aul A gajul general al credito- 
rilor chirografari!il. 

În tot cazul, prevederile Legii nr. 85/2006, dar şi normele 
juridice precursoare din Legea nr.64/1995 sau Codul co- 
mercial au absorbit orice variantă de simulatie, în cadrul cazu- 
rilor prevăzute de legea specială pentru care se poate solicita 
anularea unui act juridic dintre cele vizate de perioada sus- 

[2] 
pectă“. 

Totuşi există ipoteze în care simulaţia pot fi utilă î în legătură 
cu procedura insolvenţei. Cazurile se pot referi la situația în 
care fie debitorul a înstrăinat fictiv un bun, fie a dobândit un 
bun printr-o persoană interpusăll: 

— cazul actelor juridice încheiate de debitoare anterior pe- 
rioadei suspecte, care nu ar putea fi anulate tocmai pentru că 
exced perioadei prevăzute de lege, de 3 ani anteriori des- 
chiderii procedurii, dar. în privința cărora s-ar putea imagina o 
acțiune în declararea simulaţiei pentru ca, admisă fiind actiu- 
nea, procedura insolvenţei să aibă în vedere adevărata situaţie 
a bunului aparținând debitoarei conform actului secret, nu a 
apartenenţei patrimoniului unui tert conform actului public; 

— cazul în care nu s-a exercitat acţiunea în anulare în ter- 
menul de prescripţie prevăzut de art. 81 din Legea nr. 85/2006, 
fiind folosită acţiunea în declararea simulaţiei care este im- 
prescriptibilă, cu acelaşi scop, anume pentru ca, admisă fiind 
acțiunea, procedura insolvenței să aibă în vedere adevărata 
situaţie a bunului aparținând debitoarei. 

Faţă de posibilitatea efectivă de exercitare, în aceste cazuri, 
a acţiunii î în declanşarea simulației, aducem în discuţie — doar la 


"FIA. Baias, Simulaţia. Studiu de doctrină şi jurisprudență, Ed. Rosetti, 
Byompeti 2003, p. 283. 

l „Simulaţia poate fi utilizată de către debitorul aflat în pragul falimen- 
tului pentru a frauda interesele creditorilor săi, dar utilizarea acțiunii în de- 
clararea simulaţiei nu prezintă relevanţă în cazul actelor juridice la care se 
referă art. 44-46 din Legea nr. 64/1995, deoarece acestea vor fi întotdeau- 
na anulate, dacă sunt întrunite condițiile cerute de normele juridice men- 
ționate, indiferent dacă sunt simulate sau nu”, idem, p. 284. 

3l A se vedea în acest sens FI.A. Baias, op. cit., p. 285. 
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modul enunţiativ, întrucât nu ne propunem în acest loc să tratăm 
aspecte de ordin procesual al acţiunilor prevăzute de art.'78 şi 
urm. din Legea nr. 85/2006 — şi aspecte care pot decurge din 
incompatibilitatea procedurii insolvenţei cu formularea de cereri 
permise de procedura civilă de drept comun, în sensul în care 
a fost interpretat art. 149 din Legea nr. 85/2006 de către in- 
stanțele de judecată: „fiind o formă specială de executare silită, 
procedura insolvenţei permite numai soluționarea cererilor spe- 
cifice, iar nu şi promovarea unor acțiuni sau cereri neprevăzute 
de legea specială". 


Secţiunea a 4-a. Comentarii privind incidența 
instituţiei leziunii/acţiunii în resciziune 


112. Din faptul că potrivit atât Legii nr. 85/2006, cât şi nor- 

melor juridice precursoare, pretul dezechilibrat în actele de 
transfer patrimonial constituie poate cel mai des întâlnit caz în 
care în practica judiciară se dispune anularea actului, rezultă, 
la nivel teoretic, o similitudine cu acțiunea în resciziune. 

În jurisprudenţa acţiunilor în anulare (a se vedea infra Capi- 
tolul 3) întâlnim des, ca argument pentru anularea transferului 
patrimonial, faptul că este „lezionar” pentru creditori. Dincolo 
de semantică, din punct de vedere strict juridic, „leziunea este 
acel viciu de consimțământ care constă în disproporția vădită 
de valoare între două prestații, în condiţiile în care, în ter- 
menii art. 1221 C. civ., partea care beneficiază de asemenea 
disproporţie de valoare obține avantajul „profitând de starea de 
nevoie, de lipsa de experienţă ori de lipsa de cunoştinţe a 
celeilalte părți”.  - iba ună r: 

Referitor la domeniul de aplicare al acțiunii în resciziune, 
remarcăm că acesta a fost prevăzut inițial de art. 1157 şi urm. 
C. civ. 1864, fiind apoi sever limitat de art. 25 din Decretul 
nr. 32/1954, adică a privit exclusiv minorii, pentru ca în prezent 
să fie reglementat de art. 1221-1223 C. civ., norme din care 


„+ C.A. Bucureşti, s. a V-a com., dec. nr. 1504/2002, Practică judiciară 
comercială 2002, p. 214, în St.D. Cărpenaru, V. Nemeş, M.A. Hotca, Noua 
lege a insolvenţei (...), p. 224. 

(2! Gh. Beleiu, Drept civil roman. Introducere în dreptul civil. Subiectele 
dreptului civil, Ed. Universul Juridic, ed. a 7-a, Bucureşti, 2001, p. 157. 
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rezultă o aplicaţie generală a leziunii — viciu de consimțământ, 
adică inclusiv cu privire la majori. 

Acţiunea în resciziune poate fi exercitată numai în termen 
(de prescripţie) de 1 an de la data încheierii actului (conform 
art. 1223 C. civ.), în vreme ce acţiunile în anulare prevăzute de 
legea insolvenţei pot avea în vedere o perioadă de până la 3 
ani anteriori deschiderii procedurii. 

Dincolo de diferenţa între termenele de exercitare a acțiunii, 
important de subliniat este faptul că fundamentul instituției 
leziunii/acțiunii în resciziune nu corespunde cu principiile legii 
insolvenței, în sensul că viziunea Codului civil despre leziune 
este orientată pentru protecţia vânzătorului care s-a vătămat 
fără să-şi dea seama prin preţul dezechilibrat, în vreme ce 
fundamentul avut în vedere de legea insolvenţei se referă la o 
acțiune a debitoarei (în chip de vânzător) decisă în deplină cu- 


| noştință de cauză prin fixarea unui preţ dezechilibrat, dezavan- 


tajos sieşi şi în frauda creditorilor. 


„Secţiunea a 5-a. Consideraţii privind teza meri 


113. Trebuie să recunoaştem că toate iaie pe care le 
analizăm pentru a găsi fundamentul anulării actelor încheiate 
în perioada suspectă sunt „variatiuni pe tema nulități"]; nu 
întâmplător ideea de nulitate tine de însăşi denumirea între- 
buințată de lege, atât la noi, cât şi în dreptul francez. 

Codul comercial vorbea de nulități în acelaşi timp cu actiu- 
nea pauliană, ceea ce a condus la o preocupare doctrinară de 
armonizare a fundamentului instituţiei: „în afară de faliment, 
nici contractanții falitului şi nici creditorii lui, lucrând în propriul 
lor interes şi distinct de al masei, nu se pot prevala de vorbitele 
nulități. Ele nu pot fi dar aplicate decât în interesul exclusiv al 
masei credale şi numai în decursul ființărei acesteia, de aceia 
dacă nu sunt de satisfăcute interese «concursuale, ceilalţi 
interesaţi nu pot recurge decât la dreptul comun. Aplicarea 
teoriei nulităţilor se dovedeşte deplasată la actele falitului revo- 
cabile ca fiind săvârşite în perioada suspectă. Este dimpotrivă 
mult mai potrivit să se ţină seama de legătura tradiţională din- 


0 G, Ripert/R. Roblot, P. Delebecque, M. Germain, Traité de Droit 
commercial, vol. 2, Effets de commerce — Banque, Contrats commerciaux, 
procédures collectives, 17° ed., L.G.D.J., 2004, p. 1075. 
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tre actiunea pauliană şi teoria perioadei suspecte, întrucât atât 
dânsele, cât şi desesizarea stau astăzi aşezate şi fundate pe 
aceleaşi principii comune. Revocarea pe care terţii o suferă 
poate fi justificată prin ideea legitimă, că nu pot păstra un 
avantagiu dobândit de la un presupus fraudator (falitul); dar 
nicidecum pe o complicitate prezumată şi din parte-le. Totuşi, 
asemenea consideraţii nu se potrivesc cu toate situațiile, regle- 
mentate prin textele legii, care de pildă, în ipoteza alin. (1), 
art. 726. C. com. aplică revocarea împotriva terţilor, în afară de 
dovada contrarie a bunei lor: credințe, adică tocmai presu- 
punându-le complicitatea”!!. 

„Astfel cum am arătat supra în Sectiunea 1, Legea n nr. 85/2006 
vorbeşte de nulitate. Nulitatea este definită ca fiind „acea sanc- 
tiune de drept civil care lipseşte actul juridic de efectele contrarii 
normelor - juridice edictate pentru încheierea sa valabilă. În 
esenţă, deci, nulitatea este sancţiunea care intervine în cazul în 
care nu se pespectä, la încheierea: actului juridic civil, condițiile 
de validitate”? 

Deşi chiar din definiție apare natura juridică de sancţiune, 
totuşi funcţiile nulității sunt multiple: „funcţia preventivă — (...) 
ştiind că un act încheiat cu încălcarea legii privind valabilitatea 
sa va fi lipsit de efecte, subiectele de 'drept civil sunt descu- 
rajate şi îndemnate să respecte legea civilă; funcția sanctio- 
natorie; functia de mijloc de garantie a principiului legalităţii (.. .) 
nulitatea apare ca un mijloc juridic de asigurare a respectării 
ordinii publice şi bunelor moravuri”. 

încălcarea ordinii publice şi frauda legii se numără printre 
cauzele de nulitate absolută!" | 

Efectele unei sentințe de anulare a unui act t juridic fraudulos 
sunt similare efectelor juridice ale nulităţii, în sensul caracte- 
rului retroactiv al măsurii şi revenirii la apie anterioară 
actului PENA: ' 


c RU M. Paşcanu, Dreptul falimentar român, Ed. Cugetarea, Bucureşti 
1927, p. 189-190. : 

2i Gh. Beleiu, op. cit., p. 210. 

(3) Idem., p. 210-211. "e i 

[9 „Prin fraudarea legii se înţelege acea operațiune care constă în 
folosirea anumitor dispoziţii legale la încheierea unui act juridic, în scopul 
de a încălca alte dispoziţii legale, imperative”. Idem, p. 221. 
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- Art. 80 alin. (1) dispune: „restituirea de către aceştia. (terți 
dobânditori în cadrul transferului patrimonial anulat — n.n) a 
bunurilor transmise şi a valorii altor prestații executate”. 

Art. 83 alin. (1) dispune: „terțul dobânditor în cadrul unui 
transfer patrimonial, anulat conform art. 80, va trebui să resti- 
tuie averii debitorului bunul transferat sau, dacă bunul nu mai 
există, valoarea acestuia de la data transferului efectuat de că- 
tre debitor, stabilită prin expertiză efectuată în condițiile legii”. 

Potrivit Legii nr. 85/2006, art. 85 alin. (5), legitimare proce- 
suală activă de a solicita anularea contractului revine altor 
persoane (administratorul judiciar/lichidatorul debitoarei — care, 
dincolo de discuţia calităţii sale de a fi reprezentant legal al 
debitoarei, are până la urmă o poziţie distinctă de debitoarea 
reprezentată prin administrator special, care se opune admiterii 
acţiunii — sau, în subsidiar, comitetul creditorilor) decât părţile 
la respectivul contract — ceea ce, dacă ne păstrăm în cadrul 
tezei nulităţii, confirmă caracterul de nulitate absolută al moti- 
vului care a condus la anulare, spre deosebire de caracterul de 
nulitate relativă. | = tos 

Totuşi, argumentele de mai sus pot conduce numai indirect 
şi anormal la stabilirea unei naturi juridice a instituţiei, anume 
prin raportare la consecințele dispunerii măsurii sau prin rapor- 
tare la alte împrejurări colaterale — cu omiterea analizării moti- 
vului de nulitate, care trebuie raportat la momentul încheierii 
actului (cauza de nulitate trebuie să fie contemporană încheierii 
actului). Poate fi starea de insolvenţă o asemenea cauză? 

Există argumente în sensul că procedura insolvenţei consti- 
tuie un ansamblu de norme juridice de ordine publică, mai 
exact fundamentul procedurii, insolvența ca stare a patrimo- 
niului unei debitoare, atrage după sine un regim juridic de ordi- 
ne publică, 

In mod cert, activitatea comercială este subordonată sco- 
pului obtinerii de profit. De asemenea, şansa câştigului sau 
riscul pierderii sunt de esența activităţii comerciale, acesta şi 
pentru motivul că raporturile comerciale se află în interconexiu- 
ne, succesul în afaceri fiind dependent nu numai de propria 
conduită a comerciantului, ci şi de conduita celorlalți parteneri 
de afaceri sau de evenimente ce caracterizează la un moment 
dat conjunctura economică generală (la nivel macro-economic) 
sau particulară (privind piaţa pe care acţionează comerciantul). 
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în activitatea comercială s-a dovedit că pierderea poate fi 
una chiar totală — un eşec al comerciantului constând în inca- 
pacitatea achitării generale a datoriilor scadente. Un asemenea 
eşec, tocmai pentru: că vizează un cerc larg de creditori — 
comercianți, la rândul lor — reprezintă un caz grav nu numai 
pentru comerciantul falit, ci chiar şi pentru întregul: mediu co- 
mercial întrucât „ținând seama de interconexiunea raporturilor 
juridice. în care se află comercianții, înseamnă că nerespec- 
tarea obligaţiilor privind plata sumelor de bani se poate re- 
percuta — în lanţ — asupra altor comercianţi, ducând la un blo- | 
caj financiar, cu consecințe funeste pentru activitatea comer- 
cială şi pentru securitatea creditului! y ' 

„Reglementarea procedurii insolvenţei a apărut din nece- 
sitatea existenţei unui mecanism de îndestulare a tuturor cre- 
ditorilor unui comerciant aflat în insolvenţă, în mod echitabil din 
punct de vedere comercial, respectiv în mod colectiv şi ega- 
litar, dar şi prin. prisma prevederii unor mecanisme juridice efi- 
ciente de ieşire de pe piaţă a agenților economici care nu au 
şanse de reabilitare comercială şi care constiuie un pericol 
pentru mediul economic sănătos. | Èi ahe: | 
În preambulul Regulamentului Consiliului Uniunii Europene 
nr. 1346/2000 privind procedurile de insolvenţă, la pct. 3şi4se 
vorbeşte de imperativul bunei funcţionări a pieţei interne, ceea 
ce conduce la ideea unui caracter de ordine publică al norme- 
lor: „activitățile întreprinderilor au din ce în ce mai des efecte 
transfrontaliere şi sunt, prin urmare, reglementate de legislația 
comunitară într-o măsură tot mai mare. Insolvența acestor 
întreprinderi afectează deopotrivă şi buna funcționare a pieţei 
interne, fiind deci necesar un act comunitar care să impună 
coordonarea măsurilor ce urmează să fie adoptate în privința 
patrimoniului unui debitor insolvent”. A.A 
„În jurisprudenţa fondată pe aplicarea Codului comercial s-a 
reţinut, legat de prezumția de fraudă, că „măsura dictată prin 
art. 726 din codicele comercial, după care se prezumă făcute 
în frauda creditorilor şi se anulează față cu masa credală ac- 
tele constituite asupra. bunurilor falitului şi survenite în urma 
date încetării plăţilor este luată în interesul general al credito- 
rilor şi egalităţii ce trebuie. să domnească între ei, pentru ca 
debitorul ajuns în pragul falimentului să nu acorde privilegii 


PR 


0 St.D. Cărpenaru, Drept comercial (...), p. 567. 
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numai unora dintre creditori, DR care ar fi puşi într-o situațiune 
mai favorabilă decât ceilalţi!!l. | 

Pornind de la funcţia preventivă a nulității — în sensul că 
legea insolvenţei era în vigoare, cu toate prevederile sale, la 
momentul încheierii actului atacat, iar debitorul, cunoscând 
prevederile legale a înţeles totuşi să contracteze un act anula- 
bil — sau observând funcția nulităţii de mijloc juridic de asigu- 
rare a respectării ordinii publice — ancorată în ideea interesului 
general al creditorilor sau în cerința protejării mediul economic 
sănătos, cerința bunei funcţionări a pieţei, putem ajunge la 
localizarea fundamentului cauzelor speciale de nulitate prevă- 
zute de art. 79 şi următoarele din Legea nr. 85/2006 în motivul 
de nulitate absolută constituit de încălcarea ordinii publice sau 
frauda la lege. De aici până la a confirma şi funcția de sanc- 
țiune a anulării avute în vedere de prevederile de art. 78 şi ur- 
mătoarele din Legea nr. 85/2006 nu este decât un pas. | 

„Cu toate acestea, în continuare rămân discutabile — şi 

extrem de dificil, dacă nu chiar inutil de stabilit în practica judi- 
ciară — o suită de elemente care ar trebui reținute cu certitudine 
în caz de admitere a unei acţiuni în anulare având ca funda- 
ment — dincolo de cauzele speciale prevăzute explicit de Legea 
nr. 85/2006 — încălcarea ordinii publice sau frauda la lege, 
elemente care ţin de identificarea normei imperative (concret, 
articolul) încălcate la încheierea actului solicitat a fi anulat, sau 
de identificare a normei juridice imperative care s-a dorit a fi 
eludată de debitor prin folosirea principiului libertăţii contra- 
ctuale, în sensul art. 12 alin. (1) raportat la art. 11 C. civ. (art. 5 
C. civ. 1864). Í p Pa 

Spre exemplu, admițând caracterul de ordine publică al legii 
insolvenței, precum şi faptul că temeiul acțiunii în anulare stă în - 
siarea de insolvenţă a debitoarei, cum se poate stabili că ase- 
menea stare de insolvenţă era contemporană încheierii actului 
atacat, câtă vreme procedura insolvenţei se deschide întot- 
deauna ulterior şi chiar în multe cazuri actul atacat s-a încheiat 
la limita celor 3 ani din urmă de perioadă suspectă, când debi- 
toarea nu se afla în insolvenţă? i 

Din acest ultim caz menţionat, rezultă întrebarea: de ce să 
fie considerată anularea ca o sancțiune? Aceasta mai ales în 


1! Teib, Covurlui |, 6 martie 1903, C. Jud. 1903, p. 614 în Şt. Ionescu, 
L. Preutescu, op. cit., nota 4, p. 620. 


186 Procedura insolvenţei. Efectele juridice asupra contractelor debitorului 


condiţiile în care nu mai sunt în vigoare normele Codului co- 
mercial care prevedeau că — prin sentința declarativă de fali- 
ment sau printr-o sentință ulterioară, tribunalul, din oficiu sau la 
cererea celui interesat, determină provizoriu ziua încetării 
plăţilor (...) în niciun caz încetarea plăţilor nu se va putea fixa 
la o epocă mai depărtată de trei ani de la datele susmenționate 
[art. 722 alin. (1) şi (3) C. com.], aşadar rămâne neclară (inutilă 
în economia Legii nr. 85/2006) data la care în fapt debitoarea a 
intrat în insolvenţă. aa | 
- Apropierea instituţiei nulităţii de natura juridică a acțiunilor în 
anulare. prevăzute de legea insolvenţei a realizat-o Curtea 
Constituţională prin aceleaşi decizii nr. 748/2006, 849/2006 şi 
684/2007 (menţionate supra Secţiunea a-2-a), în care a reţinut 
că art. 79, 80 şi urm. din Legea nr. 85/2006 sancţionează toc- 
mai reaua-credinţă în exercitarea de către debitori a drepturilor 
lor, prin acte juridice încheiate în dauna creditorilor. „Dacă sco- 
pul părților contractante sau ce! puţin al debitorului la în- 
cheierea actului juridic respectiv l-a constituit fraudarea credi- 
torilor, atunci actul are o cauză ilicită, iar, potrivit art. 966 Give, 
aceasta nu poate avea niciun efect”.  ; kë i 


Secțiunea a 6-a. Concluzia analizei asupra - 
fundamentului instituţiei 


„114. Având în vedere că Legea nr. 85/2006 nu a preluat 
trimiterea explicită pe care Codul comercial o conţinea referitor 
la aplicarea acțiunii pauliene, o asemenea calificare a funda- 
mentului instituţiei riscă să se' plaseze în afara unui temei 
juridic. 4 Ip Bari ă, PUP | 

Celelalte variante luate în discuţie rămân de interes numai 
pentru o istorie a teoriei, având în vedere actuala reglementare 
a procedurii insolvenței. | | j 

Faptul că Legea nr. 85/2006 vorbeşte de nulitate, sau că 
efectele anulării actului vizat sunt similare nulității, nu rezolvă 
discuţia — pentru unanimitatea cazurilor la- care ne putem 
raporta — privind esenţa instituției nulităţii, de a fi sancţiune, 
mai mult de a fi sancţiune pentru încălcarea, la momentul 
încheierii actului, a unei norme juridice edictate ad validitatem. 

Având în vedere: 

a) întrebuinţarea formulei prevăzute de Legea nr. 85/2006, 
în art. 81 — „acţiunea pentru anularea actelor frauduloase în- 
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cheiate de debitor în dauna creditorilor, precum şi pentru anu- 
larea constituirilor sau transferurilor de drepturi patrimoniale, la 
care se referă art. 79 şi 80” — pe scurt acțiunea în anulare (vom 
menționa infra Capitolul 3 faptul că nu se justifică diferentierile 
din text), 

„b) instituirea unor cauze speciale pentru care se poate dis- 
pune admiterea acţiunii [i.e. art. 80 alin. (1) şi alin. (2)], 

c) efectul măsurii anulării care se confundă cu scopul pro- 
movării acțiunii: recuperarea prestaţiilor, reîntregirea patrimo- 
niului cu bunul care a făcut obiectul transferului anulat, precum 
şi i 

d) principiul maximizării averii debitorului, 

'conchid că suntem în prezenţa unei acțiuni sui generis, 
despre care s-a reținut că este o acţiune „în reîntregirea patri- 
moniului debitorului, care se justifică indiferent de culpă şi care 
este străină ideii de sancţiune”!l, iar normele conţinute de 
art. 78 şi urm. din Legea nr. 85/2006 au scopul de a facilita 
admiterea unei asemenea acțiuni, au rolul de a da, în acest 
scop, puteri sporite fată de orice reglementare de drept comun, 
administratorului/lichidatorului judiciar sau în subsidiar comite- 
tului creditorilor, confruntaţi cu imperativul acoperirii masei 
pasive prevăzut de art. 2 din Legea nr. 85/2006. 

În dreptul anglo-saxon denumirea este foarte sugestivă: 
„Claw-back actions" (a lua înapoi cu gheara). Prin adaptare, 
reținem denumirea de acțiuni în reîntregirea patrimoniului. O 
reîntregire care se bazează pe echilibrul prestaţiilor, aplicaţie a 
teoriei solidarismului contractual. 


Capitolul 3. Analiza particulară a cauzelor 
speciale de nulitate a unor contracte încheiate de debitor 
> anterior deschiderii procedurii insolvenţei 


Secţiunea 1. Consideraţii asupra sferei 
actelor juridice susceptibile de anulare 


115. Vorbim de cauze speciale de nulitate întrucât Legea 


nr. 85/2006 întrebuinţează formula acțiunii în anulare, iar 
cazurile pentru care se poate dispune anularea sunt explicit 


(' Gh. Piperea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (...), p. 550. 
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prevăzute de art. 79 şi de art. 80 alin. (1) şi (2) din lege, aces- 
tea fiind evident altele decât cauzele de nulitate ale unei con- 
„venţii conform Codului civil, prin raportare, de exemplu, la 
art. 1179 C. civ. (după caz, art. 948 C. civ. 1864) — conditiile 
esenţiale pentru validitatea unei convenții — sau la art. 1660 
C. civ. (după caz, art. 1303 C. civ. 1864) privind prețul vânzării. 

Legea  nr.64/1995 conținea dispoziţii similare. Legii 
nr. 85/2006, în art. 60 şi 61 — în ultima variantă a legii anterior 
abrogării — respectiv art. 39 şi art. 40 în varianta iniţială a legii 
(art. 39 vorbea de act „fals ori fraudulos”, termenul „fals” 
desemnând noțiunea de fictiv, ulterior eliminat pentru evitarea 
confuziei cu alte instituţii de drept). | 

Despre modalitatea în care aceste cauze sunt instituite de 
lege, prin cele două articole distincte (art. 79-80 din Legea 
nr. 85/2006), s-a reţinut faptul că „se observă o distincţie puţin 
justificabilă”li); în cele ce urmează vom trata unitar aceste 
cauze, mai ales că analiza lor nu se poate desprinde de 
celelalte prevederi ale Legii nr. 85/2006, art. 2e. art. 84, art. 85 
alin. (3). 

Art. 79 din Legea nr. 85/2006. se referă: generic la. acte 
juridice, susceptibile de anulare pentru motivul că ar fi fraudu- 
loase şi încheiate în dauna drepturilor creditorilor. 

. Art. 80 este cel care enumeră o suită de acte juridice, sub 
denumirea de „constituiri ori (Peuniete rai de drepturi patrimoniale 
către terţi”. 

În ciuda caracterului generic al formulei art. 79 şi dincolo de 
„cazurile particulare prevăzute în art. 80 alin. (1) şi alin. (2), 
esența reglementării are în vedere actele juridice prin care 
debitoarea şi-a micşorat averea, deci acte de dispoziție având 
ca obiect activele — în sensul larg al acestei noţiuni: orice bun 
care poate fi valorificat în procedura insolvenței, fiind avute în 
vedere inclusiv. sume de bani — plăţi preferentiale — ori consti- 
tuiri de garantii. Aceasta întrucât scopul exercitării actiunii în 
anulare. éste tocmai reîntregirea elementelor de activ ale 
patrimoniului, care să poată servi îndestulării creditorilor prin 
aplicarea oricăreia dintre cele două forme pe care le poate 
_ îmbrăca procedura insolvenţei: reorganizare judiciară pe bază 
„de plan sau lichidare în faliment pena art. 78 din Legea 
om. 85/2006). 


í m] p. 547. 
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Cu titlu de exemplu elocvent din practica judiciară, redăm 
un caz în care actul juridic anulat a fost constituit de o formă de 
divizare, aşadar un act — sau mai degrabă o suită de acte 
juridice — de un caracter mai sofisticat decât o simplă vânzare 
de imobil (genul cel mai des întâlnit de acte atacate cu acţiune 
în anulare, în practica judiciară): 

„Judecătorul sindic desemnat să administreze procedura 
reorganizării judiciare şi falimentului debitoarei SC C. SA, a 
formulat cerere de anulare a procesului verbal al AGA SC 
C. SA din 23 mai 1997, a hotărârii nr. 1 din 23 mai 1997 a AGA 
şi a sentinţei nr. 1075 din 3 iunie 1997 a Judecătoriei Craiova, 
în SC F. SAI. Prin aceeaşi cerere a solicitat reîntregirea patri- 
moniului ce a aparţinut SC C. SA aşa cum era înainte de 
divizare, la dispoziţia judecătorului sindic. Motivând acţiunea, 
judecătorul sindic susține că adunarea generală a acţionarilor 
SC C. SA din 23 mai 1997 a hotărât divizarea societăţii, în 
urma acesteia constituindu-se două societăţi: SC C. SA si SC 
F. SA, că s-a hotărât ca prima societate rezultată să preia o 
parte din activ şi întregul pasiv, iar cea de a doua numai activul 
şi că prin aceasta au fost fraudate interesele creditorilor. 

Prima instanţă, Tribunalul Olt, a admis în parte acţiunea: s-a 
anulat în parte “hotărârea adunării generale nr. 1 din 23 mai 
1997 şi procesul-verbal al acestei adunări, în ceea ce priveşte 
divizarea patrimoniului ce a aparţinut SC C. SA, între SC C. SA 
şi SC F. SA. S-a dispus reîntregirea patrimoniului ce a aparti- 
nut SC C. SA şi aducerea lui la masa credală, la dispozitia 
judecătorului sindic. Tribunalul a reținut că în speță sunt inci- 
dente prevederile art. 39 şi 40 lit. c) din Legea nr. 64/1995 şi că 
divizarea s-a făcut în cei 3 ani anteriori deschiderii procedurii, 
cu intenţia tuturor părţilor implicate de a sustrage bunuri de la 
creditori sau de a le leza în orice alt mod drepturile. 

S-a respins cererea de anulare a sentinţei nr. 1075 din 3 
iunie 1997 pronunțată de Judecătoria Craiova, prin care s-a 
încuviințat divizarea. Tribunalul a reținut că singura modalitate 
de desființare a acesteia o constituie exercitarea unei căi ordi- 
nare sau extraordinare de atac, iar, pe de altă parte, hotărârea 


U Speţa aparține acelei perioade de aplicare a Legii nr. 64/1995, care 
prevedea asemenea dispoziție procedurală cu privire la legitimarea pro- 
cesuală a judecătorului sindic, similară Codului comercial. 
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nu constituie un act fraudulos care să i poală fi desființat în 
temeiul art. 39 şi 40. 

Recursul este nefondat. 

Divizarea este un act juridic în baza căruia are loc un 
transfer patrimonial de la o persoana juridică la o altă persoană 
juridică ce ia naştere prin divizare. Faptul că transferul este cu 
titlu universal sau cu titlu particular nu prezintă importanţă sub 
aspectul aplicării art. 39 şi 40 din Legea nr. 64/1995 privind 
procedura reorganizării judiciare şi falimentului. r 

Potrivit art. 39 din Legea nr. 64/1995, judecătorul sindic 
poate introduce la tribunal o acțiune pentru-anularea oricărui 
act fals ori fraudulos, pe care debitorul l-a încheiat în paguba 
creditorilor în cei trei ani anteriori înregistrării cererii introduc- 
tive. Potrivit art. 40 lit. c) din acelaşi act normativ, poate fi anu- 
lat orice act încheiat cu intenția tuturor părților implicate în 
„acesta de a sustrage bunuri de la creditori sau de a le leza în 
orice alt fel drepturile, încheiate în cei trei ani anteriori înre- 
gistrării cererii introductive. În temeiul acestor texte, primul cu 
valoare de principiu şi cel de-al.doilea particularizat la actele 
care au avut ca efect transferuri patrimoniale, poate fi anulat 
orice act juridic care a urmărit lezarea intereselor creditorilor. 
Divizarea patrimoniului este un act juridic care are ca efect 
desprinderea din patrimoniul unei persoane juridice a unei părți 
şi transferarea acesteia către o altă persoană juridică. Prin 
această operaţiune de desprindere şi transfer se realizează o 
micşorare a gajului general al creditorilor. Ca orice act juridic 
cu caracter patrimonial, divizarea poate fi atacată pe temeiul 
art. 39 şi art. 40 din Legea nr. 64/1995, dacă sunt îndeplinite şi 
celelalte condiții. 

Frauda constă în reprezentarea în ce > priveşte pe debitor a 
faptului că prin actul săvârşit se va ajunge la falimentul debi- 
toarei SC C. SA. Din motivul în care s-a hotărât de către 
A.G.A. împărțirea patrimoniului, adică preluarea de către SC F: 
SA a activului productiv şi a unor datorii nesemnificative — 
salariile pe luna în curs — şi rămânerea la SC C. SA a activelor 
neproductive aflate în conservare şi a tuturor datoriilor fostei 
societăţi, rezultă că debitorul a avut reprezentarea şi intenţia 
fraudării intereselor creditorilor. 
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Divizarea a fost urmată la scurt timp de falimentul SC C, 
SA, care a ramas cu activul neproductiv si cu întregul pasiv". 


Secșiahena a 2-a. Cauzele de nulitate a actelor 
încheiate de debitor cu un cocontractant (dobânditor) 


§1. Scurtă prezentare a structurii din dreptul francez 


116. Dreptul francez: conţine o departajare între nulităti de 
drept şi nulităti facultative. } 

Sugestiv, despre nulitătile de drept s-a remarcat că: „actele 
nule de drept nu pot fi decât frauduloase de vreme ce sunt 
încheiate în timpul perioadei suspecte”? Esenţa definiţiei 
constă în natura actului, care trebuie să fie dintre cele enu- 
merate în listă: „lista nulităţilor de drept este limitativă. Ideea 
generală este că actele nule de drept fie nu prezintă nicio 
utilitate pentru debitor, fie conferă anumitor creditori un avantaj 
excesiv prin raportare la alţi creditori. Acestea sunt: 

a) Transmisiunile între vii cu titlu gratuit; 

b) Contractele comutative dezechilibrate; 

c) Plata creanţelor nescadente;. 

d) Plata creanţelor scadente printr-o modalitate anormală: 

e) Depozite şi consemnări de a efectuate în aplicarea 
art. 2075 C. civ.; 

f) Constituirile de garantii reale pentru A is debitelor 
anterioare; 

9) Măsurile a E 

Nulitățile facultative se referă“! tot la acte încheiate în 
perioada suspectă, dar nu se raportează la natura actului, ci la 
îndeplinirea unor anumite condiţii — apreciate în mod suveran 
de tribunal — şi care ţin în special de conduita terţilor care au 
tratat cu debitorul: 

a) Cunoscând starea debitorului de încetare de plăți la 
momentul încheierii actului; 


i C.A. Craiova, dec. civ. nr. 10 din 27 ianuarie 1999, în E. Lovin, Cule- 
gere de jurisprudenţă în materie de faliment, Ed. Monitorul Oficial, Bucu- 
rota 2004 p. 246. 

FIG. Ripert/R. Roblot; P. Delebecque, M. Germain, op. cit., p: 1079. 

‘ Idem. 

[*! A se vedea op. cit., loc. cit. 
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b) Cu condiţia dovedirii interesului cererii de' anulare, care 
presupune dovada că actul a cauzat prejudiciu creditorilor sau 
întreprinderii. i ME. 


$ 2. Prezumția de fraudă 


117. Coroborând generalitatea art. 79 cu prezumția de 
fraudă instituită de art. 85 alin. (3) şi cu principiul care se de- 
gajă din excepţia de la nulitatea prevăzută de art. 82 din Legea 
nr. 85/2006, se simplifică mult problema analizării fiecărui caz 
de anulare în parte dintre cele prevăzute de art. 80. . 

` Cum prezumția de fraudă a fost instituită încă din Codul 
comercial, putem trage concluzii viabile şi astăzi din jurispru- 
denta fondată pe aplicarea Codului comercial: „în lumina aces- 
tui principiu edictat de art. 726 C. com., în acţiunea revocatorie 
falimentară, spre deosebire de cea ordinară, sarcina probei 
este inversată şi uşurată de prezumția din ari. 726 C. com. — 
consilium fraudis — astfel că pentru actele din timpul perioadei 
suspecte e nevoie să se probeze “numai natura actului şi 
căderea lui în perioada suspectă, iar, în cazul art. 726 pct. 1 
C. com. şi buna sau reaua-credinţă a dobânditorilor!!]. = 

Într-adevăr, instituirea perioadei suspecte facilitează proba- 
rea caracterului fraudulos al actului. © P. 

Prezumția de fraudă funcționează ca orice. prezumție rela- 
tivă — în accepțiunea de mijloc de probă — pârâtul (sau pârâţii: 
debitoarea prin administrator special şi terțul dobânditor) fiind 
cel dator să răstoarne prezumția fie prin invocarea excepţiei 
generale din art. 82 — caracterul obişnuit, curent al operaţiunii — 
fie prin invocarea de excepții particulare care decurg dintr-una 
sau alte dintre aplicaţiile (categoriile de acte particulare) la care 
se referă art. 80. S | 

Dincolo de a fi o apărare pentru pârât, art. 82 generează un 
principiu general aplicabil cauzelor de nulitate: „ceea ce carac- 
terizează în modul cel mai specific aceste acţiuni este neobiş- 
nuitul actului debitorului, ieşirea acestuia din tiparele normale, 
depăşirea limitelor activităţilor curente ale debitorului, depăşire 


WI C.C; dec. nr. 385/1941, în Practică judiciară în materie comercială, 
Ed. Lumina, Bucureşti, 1991, p. 186, apud V. Pătulea, C. Turianu, Drept co- 
mercial, Practică judiciară adnotată, ed. a 2-a, Ed. All Beck 2000, p. 241.. 
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care exteriorizează starea psihologică a debitorului de dinainte 
de deschiderea procedurii!" | 

Din această perspectivă, cazurile prevăzute de art: 80 sunt 
aplicaţii particulare a regulii anulării actelor încheiate în perioa- 
da suspectă, acte care conţin un element care excede cursului 
„desfăşurării normale a activităţii curente” a debitoarei — art. 82 
din Legea nr. 85/2006 (un conţinut similar l-a avut art. 63 din 
Legea nr. 64/1995). A 

Pe de altă parte, un act realizat de debitor cu un contractant 
în cursul firesc al activităţii curente nici nu poate ridica sus- 
piciuni contractantului despre faptul că debitorul ar fi în stare 
de insolvenţă (ca stare a patrimoniului) şi atunci ar fi inechitabil 
şi pentru un asemenea contractant să-şi vadă actul anulat şi să 
fie supus la restituirea prestației către debitor. „Exemplul tipic 
este acela în care debitorul falit îşi plăteşte regulat facturile. de 
telefon, electricitate, prin carte de credit. În general, în aceste 
situații, creditorii nu au cunoştinţă de situaţia financiară. a 
debitorilor săi”? NON (uni zi Aa e 

Regulile de funcţionare a prezunției de fraudă într-o acțiune 
în anulare au fost sintetic reținute în jurisprudenţă: „în astfel de 
cauze se porneşte de la prezumția de fraudă, prezumție care 
priveşte transferurile debitorului, acestuia şi cocontractantului 
său revenindu-le sarcina. răsturnării ei prin mijloace de probă 
specifice. Astfel, lichidatorul judiciar nu trebuie să dovedească 
faptul ilicit, ci, aşa cum o solicită textul art. 80 din Legea 
nr. 85/2006, acesta trebuie să dovedească cumulativ încheie- 
rea contractului în perioada suspectă şi totodată faptul că actul 
a fost încheiat în condiții care exced activităţilor curente. Numai 
prin elemente conexe, care se regăsesc în condiţiile cumu- 
lative enumerate de lege, se poate demonstra intenţia de frau- 
dare a debitorului. Dacă în cadrul unor relații comerciale care 
exced cadrul insolvenţei astfel de tranzacţii sunt perfect legale, 
din momentul în care se deschide procedura insolvenței, orice 
transferuri anterioare trebuie supuse unei verificări riguroase. 


n Gh. Piperea, Insolvenţa: legea, regulile, realitatea (...), p. 551. | 

2! J.W. Bowers, în A.A. Levasseur, op. cit., p. 300; şi în dreptul ame- 
rican, „legiuitorul a mai prevăzut ca excepție la teoria transferurilor prefe- 
renţiale pe acelea intervenite în cadrul normal de desfăşurare a afacerii”. 
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Ar fi imposibilă de dovedit intenţia frauduloasă în lipsa unor 
prezumții”!"!. | pi 
Aşadar, aşa cum am arătat, prezumția de fraudă poate fi 
răsturnată de debitor dacă dovedeşte că a înstrăinat bunul în 
cursul desfăşurării activităţii sale curente. Intr-o speță-soluțio- 
nată irevocabil, în care pârâta nu a reuşit să răstoarne, cu tot 
probatoriul administrat, prezumția de fraudă, s-a reținut că: „a 
momentul realizării transferurilor patrimoniale, debitoarea nu se 
afla în cursul desfăşurării normale a activităţii sale. Deşi exper- 
tul contabil reţine în concluziile: lucrării sale că transferul de 
bunuri s-a efectuat înaintea deschiderii procedurii de reor- 
ganizare şi faliment când societatea îşi desfăşura normal acti- 
vitatea, judecătorul sindic a înlăturat corect opiniile expertului 
ținând cont de situaţia de ansamblu a societăţii din acea pe- 
rioadă, situaţie dată de starea economică şi financiară critică în 
care se afla, de înstrăinarea unor bunuri ale societății de va- 
loare mare la preţuri mici, dar şi de datoriile mari pe care 
aceasta le avea la bugetul statului”. In aceeaşi speţă a avut 
relevanță, pentru consolidarea reţinerii prezumţiei de fraudă şi 
faptul că „transferul dreptului. de proprietate asupra bunurilor 
din patrimoniul debitoarei s-a realizat între debitoare şi un ter, 
administratorul statutar al debitoarei fiind şi administrator al 
societăţii cumpărătoare, alături de soția: sa, scopul încheierii 
acestor acte fiind acela al fraudării intereselor creditorilor”. 


-: 118, Există şi situaţii în care- acțiunea în anulare. a fost 
respinsă tocmai pentru că „probele administrate nu. relevă 
intenţia tuturor părţilor contractante de lezare a intereselor cre- 
ditorilor, pentru a fi incidentă ipoteza reglementată de ari. 61 
alin. (1) lit. c) din Legea nr. 64/1995,-republicată, ci, dimpotrivă, 
conduc la concluzia că actul a fost încheiat de către debitor în 
cursul desfăşurării normale a activităţii sale, astfel încât devine 
aplicabilă dispoziţia de excepție cuprinsă în art. 63”. 

În respectiva speţă era vorba de o societate de asigurare 
intrată în insolvenţă, aşadar de un debitor care, înainte de des- 
chiderea procedurii insolvenţei, se confrunta — în cursul normal 
al activităţii sale — cu multiple cereri de despăgubire în urma 


E ——— 


0 C.A. Cluj, s. com. şi de cont. adm., dec. nr. 647 din 15 martie 2010, 
în B.J. 2010, p. 638-643. 
„EI G.A. Constanţa, s.com., dec. nr. 325 din 12 martie 2007, în 
U.N.P.I.R., C.P.J. 2006-2009, p. 302-304. . a Pre 
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accidentelor auto. Într-unul dintre aceste cazuri, respectiv 
pentru plata unei despăgubiri în urma avarierii unui autovehicul 
asigurat de debitor, societatea de asigurare a încheiat un aşa- 
numit protocol de compensare cu creditorul despăgubirii, prin 
care societatea de asigurare a transferat proprietatea a 2 
autoturisme în contul datoriei de plată a despăgubirii, care s-a 
stins în acest mod. Prima instanță a admis cererea debitorului 
prin lichidator. judiciar, a anulat protocolul de compensare şi a 
obligat: pe creditorul despăgubiri să restituie cele 2 autove- 
hicule averii debitorului. În motivare, instanța de fond a reţinut 
o suită de încălcări ale legii contabilităţii şi ale regimului de 
drept civil al compensării. Instanța de recurs, însă, a stabilit 
corecta natură juridică a actului dedus judecății, respectiv 
aceea de dare în plată: s-a considerat că „judecătorul este obli- 
gat să califice actul dedus judecății nu după denumirea data de 
părți, ci având în vedere finalitatea urmărită de acestea”. Con- 
cret, s-a reținut că societatea de asigurare şi-a onorat obligaţia 
de plată a despăgubiri prin darea în plată a celor două auto- 
turisme, operațiune valabilă în condiţiile în care creditorul des- 
păgubirii şi-a dat acordul de a primi altceva decât obiectul obli- 
gaţiei. Aşa fiind, toate viciile zisei compensări nu au mai pre- 
zentat pentru instanța de recurs vreo relevanță. 

În continuare, s-a analizat dacă această dare în plată a fost 
sau nu plasată în cursul desfăşurării normale a activității so- 
cietății de asigurare, pentru a se verifica dacă este sau nu 
întrunită excepţia prevăzută de art. 63 din Legea nr. 64/1995. 
Sub acest aspect, lichidatorul judiciar a susținut că dată fiind 
„Situația catastrofală” a societăţii, transferul nu a fost efectuat 
în cursul desfăşurării normale a activităţii, fiind realizat în pe- 
rioada în care organele abilitate derulau un control al societății 
de asigurare (28 octombrie-27 noiembrie 2002) control ce a 
dus la retragerea autorizaţiei de funcţionare a societăţii de asi- 
gurare (5 decembrie 2002). Instanța de recurs a reținut, însă, 
că: la 26 aprilie 2002 a avut loc accidentul; la 18 iunie 2002, 
pârâta a emis către debitorul societate de asigurare o notificare 
„de plată a despăgubirii; este adevărat că protocolul prin care 
societatea de asigurare a predat cele 2 autoturisme în contul 
despăgubiri datorate pârâtei s-a încheiat la 26 noiembrie 2002, 
adică la un moment situat în perioada controlului exercitat de 
organele abilitate; totuşi, „acest aspect nu este însă suficient 
pentru a se reţine existența vreunei înțelegeri frauduloase între 
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cele două părți, cu atât mai mult cu cât decizia de retragere a 
autorizaţiei de funcţionare a societăţii de asigurare a fost ulte- 
rioară (5 decembrie 2002) şi nu se poate prezuma că pârâta ar 
fi cunoscut situaţia financiară precară a debitoarei sale”; Faţă 
de aceste aspecte, Curtea a admis recursul pârâtei, a modificat 
în tot sentința atacată şi pe fond a respins acţiunea în anulare 
caneîntemeiatăli. Syasya Yt 

Cu privire la această soluție, consider că valorizarea efec- 
telor dării în plată (după ce instanța de recurs a stabilit corecta 
natură juridică a actului dedus judecății) s-a realizat la limita 
cazurilor de anulare prin care a fost sesizată instanța în res- 
pectiva actiune în anulare. Din perspectiva altor cauze de 
nulitate, anume plăţile preferentiale, sesizez că art. 80 alin. (1) 
lit. d) se referă tocmai la darea în plată, caz preluat din Codul 
comercial (art. 726 C. com. — ase vedea şi consideraţiile infra 
§ 4), fiind interpretat ca semn de: suspiciune pentru creditorul 
care primeşte altceva decât bani. ~ j 


§ 3. Transferul cu titlu gratuit 


119. Art. 80 alin. (1) lit. a) vizează actele de transfer cu titlu 
gratuit. În acest caz, regăsim o aplicaţie a principiului de drept 
comercial comun, potrivit căruia animus donandi este incom- 
patibil cu' activitatea comercială, marcată de adagiul finis 
mercatorum est lucrum. Este poate cel mai elocvent exemplu 
de incidenţă a prezumtiei de fraudă şi de act ieşit din comun 
raportat la formula întrebuințată de art. 82. 

În practică, rar se întâlnesc trasferuri cu titlu gratuit reflec- 
tate ca atare în acte juridice, adică nu se încheie propriu-zis 
acte de donaţie (mai degrabă întâlnim acte de mecenat, 
sponsorizare), ci părţile încearcă să disimuleze caracterul gra-. 
tuit al transferului prin acte juridice aparent cu titlu oneros. Insă 
„calificarea juridică a actului este atributul judecătorului sindic, 
care poate stabili că un act aparent cu titlu oneros este, în 
realitate, cu titlu gratuit”. it 

Ceea ce are relevanţă este faptul că debitorul transmite o 
valoare patrimonială fără să dobândească în schimb o contra- 


n C.A. Bucureşti, s. a VI-a com., dec. nr. 190/R din 21 februarie 2005, 
în l-l. Dolache, C.-H. Mihăianu, Reorganizarea judiciară şi falimentul, 
Practică judiciară, Ed. Hamangiu, 2006, p. 153-158. 
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prestație. Or, art. 80 alin. (1) lit. a) instituie o incompatibilitate a 
actelor cu titlu gratuit cu starea de insolvenţă. „Debitorul poate 
fi generos sau păgubos, numai cu condiția executării impe- 
cabile a obligațiilor proprii față de creditori. Prezumția de fraudă 
este fundamentată pe obligaţia administratorului societății de a 
nu-şi înstrăina activele dacă starea de insolvenţă este vădită. 
Frauda există atunci când debitorul este conştient că prin 
încheierea transferului patrimonial prejudiciază creditorii”!!, 


- 84. Preţul dezechilibrat — prestații disproportionate 


120. Art. 80 alin. (1) lit. b) instituie cauza de nulitate spe- 
cială a prețului dezechilibrat. Noţiunea vizează mult mai mult 
decât situația prețului derizoriu sau situaţia lipsei: cauzei din 
dreptul comun. Art. 1660 C. civ. instituie cerința preţului „serios 
şi determinat” în materia vânzării, iar potrivit art. 1235 C. civ., 
„cauza trebuie să existe” (cum art. 966 C. civ. 1864 invalida 
„obligaţia fără cauză” ori „fondată pe o cauză falsă”), urmând 
să avem în vedere cauza cerută în actele comerciale, care se 
subordonează principiului profitabilității pentru debitoare. 

In procedura insolvenței, judecătorul are o marjă de apre- 
ciere foarte largă, în sensul că şi o subevaluare oarecare poate 
duce la anulare, caracterul „vădit” al disproporției, avut în 
vedere de lege funcționează nu neapărat într-un sens cantitativ 
(cuantumul disproporţiei), ci mai degrabă în sensul că ceea ce 
trebuie să se vădească este faptul disproporției. i 
-= Deseori în practica judiciară se verifică dacă prețul a fost 
plătit în realitate (chiar şi printr-o expertiză contabilă, fiind vor- 
ba de societăți comerciale părți la actul de înstrăinare), iar ce- 
rința subevaluării se verifică fie din înscrisuri, dacă rezultă clar 
(i.e. rapoarte de evaluare preexistente tranzacţiei, recunoaş- 
tere), fie trebuie dispusă expertiză tehnică judiciară pentru 
determinarea preţului de piață la momentul înstrăinării. 

In dreptul francez, contractul comutativ. dezechilibrat apare 
pe lista actelor nule de drept, fiind definit (art. 621-107-2) ca 
„actul în care obligaţiile debitorului exced în mod considerabil 
(«notable») pe cele ale celeilalte părţi”. Doctrina apreciază că 
ar fi „o nouă aplicaţie a leziunii în dreptul pozitiv francez: dis- 


Ù C.A. Constanţa, s. com., dec. nr. 523 din 3 iulie 2008, în U.N.P.I.R., 
C.P.J. 2006-2009, p. 344-348. | $ 
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proporția dintre prestații, apreciată obiectiv, deschide -acțiunea 
în nulitate dacă este considerabilă («notable») la data încheierii 
contractului; constatarea acestui echilibru este la aprecierea 
suverană a judecătorului fondului, iar aprecierea se plasează 
în ziua încheierii contractului!!! "rute 

Deşi cel mai des întâlnim situaţiile în care debitorul vinde 
bunuri la preţ subevaluat înainte de deschiderea procedurii, 
noţiunea de prestații disproporționate la care se referă art. 80 
alin. (1) lit. b) din Legea nr. 85/2006 poate privi şi achiziţii la 
preţ supraevaluat. astume "cul | 

Într-o speţă a fost anulat un contract încheiat de debitor în 
calitate de cumpărător şi un terţ în calitate de vânzător, având 
ca obiect un teren agricol de 3 ha situat în extravilan, în care 
debitorul s-a obligat la plata unui preț de zece ori mai mare 
decât cel al pieţei. În acelaşi an, debitorul a cerut deschiderea 
falimentului, iar. tabelul creditorilor a cumulat creanţe într-un 
cuantum aproximativ egal cu valoarea prețului la a cărui plată 
se obligase debitorul şi pe care îl şi plătise. respectivului terț 
vânzător. Instanţa de fond a reținut caracterul supraevaluat (de 
zece ori) al prețului prin raportare la probele administrate în 
cauză: publicaţii de specialitate, anunțuri de publicitate ‘imo- 
biliară şi informaţii de la birourile notariale. Instanța de recurs a 
mentinut soluţia de anulare a actului, reținând că „acest con- 
tract este un act juridic lezionar sub aspectul prejudiciului rezul- 
tând din diferenţa vădită de valoare între prestații în defavoa- 
rea debitorului. Totodată văzând şi similitudinea între prețul 
plătit pentru. acest imobil şi totalul creanţelor ce grevează asu- 
pra averii debitorului, în mod corect prima instanță a reținut 
caracterul fraudulos al acestei tranzacții şi sub forma unei 
acţiuni concertate de fraudă între părţile contractante pentru a 
prejudicia creditorii”?!. | pias) 

Despre interpretarea dată de jurisprudență sintagmei 
prestația debitorului depăşeşte vădit pe cea primită, s-a reținut 
că.„se înțelege existența unei disproporţii vădite de valoare, iar 
nu discutabilă. Aceasta întrucât părţile sunt libere să determine 
preţul, astfel că valoarea lucrului vândut trebuie raportată şi la - 
interesele economice ale acestora: din momentul contractării 


U G, Ripert/R. Roblot; P. Delebecque, M. Germain, op. cit., p. 1082. 
3 C.A. laşi, s.com., dec. nr. 858 din 11 iunie 2007, în U.N.P.IR., 
C.P.J. 2006-2009, p. 330-333. DIE i. 
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sau la influențele pieței; aşadar, nu este avută în vedere o 
diferență mică de valoare, întrucât dacă diferența de valoare 
între prestațiile reciproce este mică sau nesemnificativă, actul 
nu poate fi anulat”.  - isi aj x ias Mundi ac 

In speța respectivă era vorba de situaţia în care debitorul a 
vândut un imobil la licitaţie (cu 70.000 USD), pornind de la un 
preț stabilit printr-un raport de evaluare (69.725 USD). Despre 
acel raport de evaluare — coroborat şi cu modalitatea vânzării, 
licitație publică — instanţa a reținut că suma stabilită „a avut ca 
fundament valoarea de vânzare forțată, iar prețul final nu a fost 
stabilit de debitor, ci a fost stabilit prin licitaţie organizată în 
cadrul unei proceduri de executare silită şi.nu o modalitate de 
disimulare a unei convenții care'să determine anularea transfe- 
rului cu reținerea concertului fraudulos”. S-a mai reţinut, pe de 
altă parte, că nici modalitatea în care a fost plătit prețul, anume 
prin operaţiunea de compensare, „nu poate constitui prin ea 
însăşi motiv de anulare şi categorisire a transferului efectuat ca 
fiind fraudulos în absența altor probatorii sau prezumții, tocmai 
avându-se în vedere calitatea societăţii pârâte de creditor al 
falitei”; instanța de recurs a consolidat acest considerent prin 
invocarea art. 52 din Legea nr. 85/2006: la data vânzării erau 
îndeplinite condiţiile art. 1443 C. civ., astfel că în mod legal, în 
carteitijg art. 52, s-a făcut plata prețului vânzării prin compen- 
sare”, tau cai Lu 

Cu privire la motivarea citată, consider că invocarea art. 52 
în această speţă, deşi pertinentă; nu s-a realizat în forma 
adecvată, în sensul că, în situaţia de fapt dedusă judecății, 
compensarea respectivă a intervenit anterior deschiderii proce- 
durii, deci nu se poate reţine — strict juridic — faptul că plata 
prețului vânzării prin compensare s-a efectuat în condițiile 
ari. 52. Aceasta pentru simplul motiv că art. 52 se referă la 
compensarea care se poate realiza după data deschiderii 
procedurii. Forma adecvată de invocare a art. 52 în această 
speță era: dacă art. 52 permite compensarea chiar. şi după 
deschiderea procedurii, cu atât mai mult compensarea care a 
intervenit anterior este valabilă. i S 


n E S ID, ud 
"1 C.A. Constanţa, s. com., dec. nr. 1611 din 6 septembrie 2007, idem, 
p. 323-328. i i : 
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421. Art. 80 alin. (1) lit. c) are în vedere un aspect subiectiv 
aplicabil oricărui fel de act juridic: intenţia tuturor părților impli- 
cate de a sustrage bunuri de la urmărirea creditorilor sau de a 
le leza în orice fel drepturile. Me = i 

Codul comercial, art. 726 alin. (1) pct. 11] instituia un caz si- 
milar art. 80 alin. (1) lit. c), în sensul că se referea la un aspect 
subiectiv cu privire la terţul dobânditor, dar cu-o diferenţă care 
nu a mai fost preluată de actuala lege: cerința cunoaşterii de 
către dobânditor a stării de insolvenţă a debitoarei. 

Observ că în sistemul Codului comercial, fundamentul anu- 
tării actelor juridice frauduloase încheiate de debitoare în pe- 
rioada suspectă are legătură cu starea de insolvenţă a debi- 
toarei, ca stare de fapt a patrimoniului, respectiv cauzarea sau 
amplificarea acesteia — chiar. înainte de a fi declarată de tribu- 
nal — sau cu starea de insolvabilitate care conduce la insol- 
venţă — prin faptul că debitoarea este în multe cazuri singura 
care îşi cunoaşte această stare la momentul la care încheie un 
act juridic de transfer patrimonial, respectiv se făcea distincție 
după cum contractantul dobânditor cunoştea sau nu această 
stare, adică problema conivenţei cocontractantului la încheie- 
rea actului care se consideră = după deschiderea procedurii 
insolvenţei — fraudulos. 

Conivenţa dobânditorului, în sensul menţionat, era o cerință 
esenţială pentru anularea actului, în concepția Codului comer- 
cial. Ideea este ilustrată sugestiv dacă luăm ca exemplu situa- 
ţia art. 726, care deşi numai la pct. 1 :menţionează explicit 
această cerință, totuşi şi din cazul pct. 3 din art. 726 — „plăţile 
datoriilor ajunse la scadenţă şi exigibile, care nu au fost efec- 
tuate în bani sau cu efecte de comerț” — rezultă că fundamentul 
rămâne ideea de conivenţă a dobânditorului, care trebuia să-şi 
prefigureze starea de insolvenţă a debitoarei de vreme ce a 
observat că plata nu îi este efectuată în bani, ci prin dare în 
plată. T: inermi yah 
Acest caz este particularizat în dreptul francezi”: plata 
debitelor scadente prin procedee anormale, act înscris pe lista 


PN N 


„IN A se vedea textul citát la nota 6 din subsol, supra. 3. 
2) G. Riper/R. Roblot; P. Delebecque, M. Germain, op. cit p. 1085-1086. 
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celor nule de drept. Ca exemple de asemenea procedee anor- 
male, s-au conturat următoarele: t | 

— Plata prin cesiune de creanță, consimţită în perioada 
suspectă; e e i E IA 3 

— Delegaţia perfectă sau imperfectă, prin care debitorul 
însărcinează pe unul dintre proprii săi debitori să-i plătească 
unuia dintre creditori; totuşi s-a reţinut că în anumite domenii 
de afaceri practicarea delegaţiei este“ frecventă; dacă se 
dovedeşte existența unei obişnuințe a debitorului, nulitatea nu 
intervine în mod necesar; - e aa Va aD gE 

— Darea în plată, prin care debitorul furnizeāză creditorului 
său o prestație diferită față de cea datorată; - sAd 

— Rezoluţiunea amiabilă a unei vânzări şi restituirea lucrului 
vândut star wbt a = md 

- Compensaţia convenţională operată în timpul perioadei 
suspecte. Di ANM EM mgia i a 

Conivenţa contractantului, necesară pentru cazul de nulitate 
bazat pe intenţia frauduloasă a fost reținută şi în jurisprudenţa 
secolului 19 „tranzacţiunea făcută de un falit, înainte de a fi 
declarată în stare de faliment, însă în timpul dintre încetarea 
plăţilor şi declanşarea falimentului şi prin care dânsul a înstrăi- 
nat o parte din avutul său, este anulabilă îndată ce se dove- 
deşte că partea interesată, care a încheiat cu falitul acea tran- 
zacțiune şi a beneficiat de dânsa, a avut cunoştinţă în acel 
moment de insolvabilitatea contractantului său”!!l, | 

In doctrină s-a reținut că o acţiune întemeiată pe art. 80 
alin. (1) lit. c) din Legea nr. 85/2006, impune administratorului 
judiciar/lichidatorului să facă dovada: participării la fraudă a 
cocontractanților, nu şi a debitorului, deoarece în ceea ce-l 
priveşte pe acesta frauda este prezumată. Frauda există în 
cazul în care terțul cunoştea starea de insolvenţă a debitorului 
În momentul în care a încheiat actul în cauză], O 

In jurisprudenţă, intenţia frauduloasă a tuturor participanţilor 
la încheierea actului juridic, în sensul de a prejudicia drepturile 
creditorilor, este un caz care se reține adesea — nelipsit — în 
sentințele de anulare a actelor, alăturat altor cazuri (e.g. pret 
dezechilibrat) şi preponderent este fondat pe situații de fapt în 


i : 


UI Ap. Buc. III, 27 noiembrie 1896, C. Jud. 1897, p. 13, în Şt. Ionescu, 
L. Preutescu, op. cit., nota 15, p. 621. 

el StD. Cărpenaru, V. Nemeș, M.A. Hotca, Legea nr. 85/2006 privind 
procedura insolventței (...), p. 286. Š 
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care cocontractanţii sunt dintre afiliaţii debitorului [în: sensul 
art. 80 alin. (2) particularizează — prin ipotezele lit. a)-f)]. 

Într-o speță, debitorul. a dispus înstrăinarea principalelor 
bunuri mobile din patrimoniul său, bunuri care prin natura lor 
contribuiau la realizarea obiectului principal de activitate 
(transporturi rutiere de marfă), în condițiile în care în structura 
acționariatului şi conducerii cumpărătorului se regăseau în 
perioada suspectă persoane din acţionariatul şi conducerea 
debitorului. Instanța a reţinut câteva persoane comune din 
structura de conducere/acţionariat vânzător-cumpărător pentru 
a considera că acest fapt face dovada că dobânditorul era la 
curent cu probabilitatea încetării plăţilor de către debitoare, cu 
situaţia sa economică degradată, precum şi cu obligaţiile către 
creditorii bugetari — aceste circumstanțe fiind socotite suficiente 
pentru a dovedi intenția părţilor de a frauda creditorii". 

Pentru un exemplu de respingere a acţiunii în anulare din 
perspectiva lipsei intenției frauduloase, s-a reţinut în. practica 
judiciară că „frauda trebuie să existe la data încheierii actului, 
or din înscrisurile depuse la dosarul cauzei rezultă că societa- 
tea debitoare, în cauza de faţă, a închis anul financiar 2002 cu 
profit, astfel încât nu se. poate aprecia intenţia acesteia de a 
frauda creditorii [actul a cărui anulare s-a cerut era un contraci 
de vânzare-cumpărare teren, încheiat în 17 septembrie 2002], 
nefiind în situaţia apariţiei stării de insolvenţă iminentă. In 
aceste condiţii, în cauză nu se poate aprecia că actul încheiat 
are caracter lezionar, condiţie avută în vedere de art. 80 din 
Legea nr. 85/2006". | | | 

“De menţionat că în cazul unei vânzări silite (prin procedura 
de drept comun a executării silite, sau prin executarea silită fis- 
cală), nu există voința debitorului (implicit nu putem vorbi de 
intenţie frauduloasă). Aşa fiind, pare exclusă posibilitatea anu- 
lării unei asemenea vânzări, mai ales că, în dreptul românesc, 
actul de adjudecare este cel mai solid titlu de proprietate. Nu 
întâmplător intenţia frauduloasă îmbracă deseori forme sofisti- 
cate de deghizare, când părţile regizează o executare silită 
pentru a scoate bunul din patrimoniu. Dacă dovezile în acest 
sens: sunt posibile, atunci devine posibilă şi anularea unei 


PR N 


F (1 C.A. Craiova, s. com. dec. nr. 174 din 14 februarie 2007, în 
U.N.P.L.R., C.P.J. 2006-2009, p. 274-276. . 

i G.A. Bucureşti, s. a V-a com., dec. nr. 746 din 19 aprilie 2007, în 
M.-M. Pivniceru, C.-A. Susanu, M. Susanu, op. cit., p. 254. 
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vânzări silite. În fond, art. 79 şi art. 80 din Legea nr. 85/2006 nu 
conțin vreo excepție. DIX | 


§ 6. Actele preferenţiale 


122. Art. 80 alin. (1) lit. d), e) şi f) din Legea nr. 85/2006 se 
referă la aşa numitele acte (transferuri, plăţi sau constituiri de 
garanţii) preferenţiale, favorizarea unuia dintre” creditori în 
dauna celorlalți care erau mai îndreptăţiți la îndestulare din 
punct de vedere juridic.  - A sran ; 

Darea în plată, plățile anticipate ale unor datorii nescadente 
sau constituirea unei garanții reale în favoarea unui creditor 
chirografar apar circumscrise aceleiaşi teze a caracterului 
neobişnuit al actului față de comerţul debitoarei, față de gestio- 
narea normală a ansamblului datoriilor. În privința acestor acte, 
perioada suspectă prevăzută generic de art. 79 şi punctual în 
cazul art. 80 alin. (1) lit. a)-c), este redusă la 120 de zile. 

Cu privire la suspiciunea care se degajă din darea în plată 
am făcut precizări şi supra Subsecţiunea 4, cu prilejul analizei 
situațiilor din care transpare intenţia frauduloasă. 

In literatura de specialitate recentă s-a remarcat ceea ce 
este caracteristic dării în plată în sensul art. 80 alin. (1) lit. d), 
anume „modalitatea anormală a plăţii — un element ce ar putea 
fi analizat în acest caz de anulare este acela al normalității, 
obişnuinței modului de plată astfel efectuat. Dacă procedura 
dării în plată este singulară şi, evident, realizată în perioada de 
120 de zile anterioară deschiderii procedurii, ea nu poate fi 
privită ca un mod obişnuit de a stinge datoriile existente"!!l, 

Un exemplu. din jurisprudență în care a fost respinsă o 
„acțiune în anulare fondată pe art. 80 alin. (1) lit. d) din Legea 
nr. 85/2006 ocazionează atât o problemă de interpretare a 
actului juridic dedus judecății, în sensul că darea în plată şi 
compensarea nu se confundă, iar compensarea excede 
cazului art. 80 alin. (1) lit. d), cât şi o perspectivă de ansamblu 
asupra noțiunii de acte de transfer de proprietate vizate de 
„textul de lege:  - Atsi i F 

In fapt, debitorul şi un creditor semnaseră, cu aproximativ 2 
luni înainte de deschiderea procedurii de insolvenţă, un ordin 
de compensare după rigorile legii contabilităţii si ale normelor 


A. Buta, op. cit., p. 323, 
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Ministerului de Finante. În opinia. lichidatorului judiciar care a 
intentat acţiunea în anularea ordinului de compensare (acţiune: 
admisă de prima instanţă, care şi-a însuşit argumentele pro- 
puse de reclamant) o astfel de operaţiune -de compensare se 
încadrează în ipoteza reglementată de art. 80 alin. (1) lit.d)... 
Curtea de Apel a reţinut că „o astfel de interpretare nu 
poate fi acceptată deoarece excede cadrului legal instituit prin 
textul enunțat: (...) se observă că textul de lege face referire la 
acte de transfer de proprietate către un creditor. Operaţiunea 
de compensare a unor debite reciproce, născute din drepturi 
de creanţă între două. societăţi. comerciale nu poate fi. nici 
măcar forţat introdusă în categoria actelor de transfer de pro- 
prietate. Operaţiunea de compensare nu poate fi'asimilată cu o 
dare în plată (...) Esenţa operaţiunii de dare în plată ca mod de: 
stingere a unei obligaţii este aceea că debitorul execută către 
creditorul său o altă prestație decât cea la care s-a obligat 
iniţial, aceasta numai cu acordul creditorului. Prin compensare, 
creditorul nu obţine o altă prestație, ci datoriile reciproce se 
sting până la concurenţa celei mai mici. Este exclusă, în opinia 
instanței de recurs, asemănarea sau confuzia între cele două 
modalităţi de stingere a obligațiilor”. | 
= de altă parte, aşa cum anuntam, considerentele ace- 
leiaşi decizii precizează că; „este foarte clar că textul enuntat 
[art. 80 alin. (1) lit. d) —n.n.] vizează doar transferul de proprie- 
tate cu privire la un drept real”!!! (deci nu transferuri de drepturi 
de creanţă).. - LU» sui i i 


§7. Actele încheiate cu persoane afiliate 


-123.. Art. 80 alin. (2) particularizează — prin ipotezele lit. a)- 
f) — situaţia în care frauda în dauna creditorilor decurge din 
calitatea personală a dobânditorului asupra debitoarei: poziţia 
de control. sau caracterizată de alte interese rezultate din 
diverse forme de afiliaţie. i | 

Poate că scopul menţionării-explicite a categoriilor de per- 
soane din lit. a)-f) are rolul de a exclude pe altele de la prezum- 
tia de fraudă, deşi, în practica judiciară, orice apropiere dintre 
debitoare şi dobânditor naşte o suspiciune de fraudă — în ciuda 


i = 


U C.A. Cluj, s.com. şi de cont. adm., dec. nr. 2266 din 5 octombrie 
` 2010, în B.J. 2010, p. 621-622. 
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faptului că este cât se poate de uzual ca afacerile să fie în- 
cheiate. cu parteneri de încredere, cunoscuți dinainte, nu cu 
dobânditori identificați la mica publicitate. lată aşadar cât de 
puternică este prezumția de fraudă. = 

In jurisprudenţă, majoritatea cazurilor de anulare sunt aso- 
ciate cu o stare de fapt care implică persoane afiliate. ) 

Un exemplu din practica judiciară este elocvent, iarăşi sunt 
cumulate mai multe cauze de nulitate: „conştient de declinul 
societăţii ce o: administra, pârâtul .B.T.a înstrăinat celuilalt 
pârât A.G.N., din patrimoniul firmei un autovehicul. Din actele 
de la dosar rezulta ca pârâţii B.T. şi A.G.N. au acelaşi domiciliu 
fără a se putea preciza existenţa vreunui grad de rudenie între 
aceştia, dar intenția cu rea-credință de a dezgoli patrimoniul 
SC B.T. SRL este evidentă, astfel urmând a împiedica credi- 
toarea' de a se: valorifica bunurile: în contul creanței sale. 
- Caracterul fraudulos al acestor transferuri rezultă şi din faptul 
că, la data înstrăinării bunurilor, SC B.T. SRL avea cumulate 
datorii la bugetul de stat în valoare de (...) cât şi o'datorie de 
peste (...) față de creditoare”],. -: | dou 


8 8. Situaţii de fapt care generează multiple cauze de 
nulitate nu 
124. În practica judiciară acţiunile în anulare vizează de 
cele mai multe ori acte dintre cele explicit prevăzute de art. 80, 
situație în care este indicat ca temei juridic alineatul şi litera 
corespondentă din acest articol (unul sau, de obicei, mai multe, 
cumulativ), iar probaţiunea şi argumentaţia — fie cea adminis- 
trată din iniţiativa reclamantului, fie din iniţiativa pârâtului pe 
teza salvgardării actului de la nulitate — vizează şi condiţiile 
speciale prevăzute în cazul respectiv din art. 80. spa ni 
In jurisprudenţa insolvenţei, deseori sunt deduse situaţii de 
fapt care cumulează mai multe cauze de nulitate: „In fapt, do- 
bânditoarea a vândut societăţii pârâte utilaje specifice fabricării 
articolelor de îmbrăcăminte, bunuri care au fost valorificate sub 
valoarea evidenţei contabile, iar pârâta nici până la data for- 
mulării cererii nu a achitat preţul către creditoare. Consideră că 
tranzacţia are un caracter fraudulos întrucât numitul B.T. are 


™ Trib. Hunedoara, sent. com. nr. 435/F din 15 noiembrie 2006, apud. 
E. Lovin, Procedura insolvenței (...), p. 260-262. - m 
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calitatea de administrator al celor două societăți comerciale. 
Potrivit listingurilor depuse de către Oficiul Registrului Comer- 
tului, aceeaşi persoană are calitatea de administrator la cele 
două societăți comerciale, iar prin neplata contravalorii preţu- 
rilor utilajelor evident că actele de transfer al bunurilor au un 
caracter fraudulos, fiind încheiate de debitor în dauna dreptu- 
rilor creditorilor, în condiţiile art. 79 din Legea nr. 85/2006, actul 
având caracter de transfer aparent cu titlu gratuit, situaţie față 
de care instanța apreciază cererea ca fiind întemeiată, motiv 
pentru care urmează să o admită şi, pe cale de consecinţă, va 
dispune anularea actelor de transfer efectuate de către debi- 
toare în. baza facturilor şi va dispune: includerea bunurilor 
transferate în patrimoniul debitoarei, conform. dispozitivului 
prezentei hotărâri". | 
„Încheierea, de către un membru al Consiliului de adminis- 
traţie al debitorului, cu depăşirea puterilor încredințate funcției 
sale, a unui contract de vânzare-cumpărare cu o societate al 
cărei asociat are şi: calitatea de director general al debitorului 
denotă intenţia părţilor contractante de a sustrage bunuri de la 
urmărirea de către. creditori, cu atât mai mult cu cât actul este 
încheiat în cei trei ani anteriori deschiderii procedurii, iar 
transferul dreptului de proprietate asupra bunului s-a făcut 
contra unui preț derizoriu, astfel încât este pe deplin justificată 
hotărârea de anulare a transferului”? . | 

În fapt, debitorul a vândut obiecte de inventar către altă 
societate, la scurt timp după ce debitorul a primit o sentinţă de 
obligare la plată față de un creditor. (chiar creditorul la a cărui 
cerere s-a deschis, ulterior, procedura insolvenţei). Din probele 
administrate în cauză (relaţii de la Oficiul Registrului Comer- 
 țului) a rezultat că debitorul şi dobânditorul bunurilor sunt 
societăți cu acelaşi administrator, acesta fiind şi unul dintre 
asociaţii celor 2 societăţi. Instanţa a încadrat această situație în 
art. 61 lit. c) din Legea nr. 64/1995 [actual art. 80 lit. c) — inten- 
ţia de fraudă], fiind indiferent argumentul invocat în apărarea 
actului, în sensul că acesta excede perioadei de 1 an dinainte 
de deschiderea procedurii prevăzute de art. 61 alin. (2) [actual - 
art. 80 alin. (2) — cazul persoane afiliate]. De asemenea, a fost 


Ul Trib. Bihor, sent. com. nr. 736/F din 29 noiembrie 2006, apud E. Lovin, 
Procedura insolvenţei (...), p. 254-255. k- 

[2] C.A. Bucureşti, s. a VI-a com., dec. nr. 40 R din data de 20 ianuarie 
2005, în l-I. Dolache, C.-H. Mihăianu, op. cit., p. 147. 
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analizată şi înlăturată: apărarea fondată pe cursul normal al 
derulării activităţii curente, faptul conducerii/acţionariatului co- 
mun fiind ‘suficient. pentru ca instanța să rețină întrunirea ` 
cazului de la art. 61 lit. c) şi să dispună anularea transferului 
fraudulos!", 


Secțiunea a 3-a. Cauzele de nulitate ale actului 
subsecvent (tert subdobânditor) 


125, Prezumția de fraudă are ca fundament faptul că debi- 
toarea înainte de insolvenţă tinde să-şi micşoreze averea în 
dauna creditorilor. Pornind de la acest fapt, sesizăm că debito- 
rul, prin conduita sa, tinde să facă imposibilă restabilirea situa- 
tiei anterioare, scop în care este regizată şi pusă în scenă o 
piesă care implică terți subdobânditori într-un lant de înstrăinări 
succesive. Cu toate acestea, prezumția de fraudă instituită de 
art. 85 alin. (3) din Legea nr. 85/2006 se opreşte la actul iniţial 
de înstrăinare: „ea nu se extinde la terțul dobânditor sau 
subdobânditor”. Ceea ce înseamnă că reclamantul are sarcina 
probei în acțiunea în anularea actului subsecvent, „ca în 
procesul civil de drept comun. | 

În principiu, asemenea situaţie nu este E oalele în 
mod semnificativ pentru. reclamant. Un dezavantaj de acest 
gen poate fi dispoziţia art. 84 din Legea nr: 85/2006, dar, după 
o analiză atentă, vom concluziona că nici acest text nu consti- 
tuie un real impediment la admiterea acţiunii. 

Discutăm de ipoteza în care — în acelaşi proces — reclaman- 
tul (administratorul judiciar/lichidatorul sau comitetul credito- 
rilor) solicită anularea atât a transferului iniţial de la debitoare la 
dobânditor, cât şi a transferului subsecvent, de la dobânditor la 
subdobânditor. Sau putem avea ipoteza în care deja recla- 
mantul a obținut anularea transferului iniţial şi intentează acțiu- 
ne separată pentru anularea transferului subsecvent. 

Una dintre cerinţele esențiale, de fond, ale contractului de 
vânzare-cumpărare, este consimțământul proprietarului la 
vânzare. Acest consimțământ trebuie să emane de la adevă- 
ratul proprietar al lucrului vândut. Lipsa: consimțământului 


WI C.A. Bucureşti, s. a VI-a com., dec. nr. 126 R din 8 februarie 2005, 
idem, p. 150-153. . 
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reprezintă o cauză de nulitate a actului juridic civil, chiar cauză 
de nulitate absolută". | 

Or, la încheierea contractului de vânzare-cumpărare sub- 
secvent, lipseşte acest consimțământ al proprietarului, în 
sensul sus-arătat, datorită efectelor retroactive ale nulității 
titlului vânzătorului (anularea transferului inițial). 

Principiul retroactivității efectului nulității (quod nullum est, 
nullum producit effectum resoluto) decurge din principiul lega- 
lităţii: restabilirea legalității, încălcată la încheierea actului juri- 
dic, impune înlăturarea efectelor produse în temeiul unui act 


astfel încălcat”. $ | 

Odată cu principiul retroactivității. nulităţii, devin incidente 
regulile de aplicare: restitution in integrum, resoluto jure dantis, 
resolvitur jus accipientis — iar în materia contractului de vân- 
zare-cumpărare, efectele nulităţii titlului vânzătorului echivalea- 
ză cu lipsa consimțământului proprietarului, potrivit . regulii 
nemo dat quod non habet. za Aa re POR! 

Conchid că lipsa consimțământului proprietarului la vân- 
zarea subsecventă a bunului este o cauză de nulitate a titlului 
terțului subdobânditor, care nu poate fi eliminată de reglemen- 
tarea art. 84 din Legea nr. 85/2006, întrucât Codul civil, în 
această materie, este compatibil, în sensul art. 149 din Legea 
nr. 85/2006, cu prevederile legii insolvenţei — maximizarea 
averii debitoarei etc. Altfel, art. 84 din Legea nr. 85/2006 nici nu 
aduce o noutate față de dreptul comun. Practic, ceea ce 
instituie art. 84 în apărarea terțului subdobânditor este teza 
bunei-credințe. Or, buna-credință era demult tratată în dreptul 
civil ca o cauză care salvează actul de la nulitate, excepție de 
la principiul resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. Ceea 
ce este specific legii insolvenței, principiul maximizării averii 
debitoarei, scopul acțiunii în anulare — de reîntregire a patri- 
moniului — vin să atenueze acest efect al unei situaţii de fapt 
(buna-credinţă) opusă unei situații de drept (lipsa consimță- 
mântului — nemo dat quod non habet), în cadrul soluționării 
unei acțiuni în reîntregirea patrimoniului debitoarei supuse pro- 
cedurii insolvenţei, de la care bunul în discuţie a plecat, până la 
urmă, tot în dauna masei credale. În aa 


(1 Gh. Beleiu, M. Nicolae, P. Truşcă, Drept civil român. Introducere in 
dreptul civil. Subiectele dreptului civil, ed. a VIII-a, ed. Universul Juridic, 
p. 223-224. sure ded ui aurar alea | 

(21 Gh. Beleiu, M. Nicolae, P. Truşcă, op. cit., p. 229. . 
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„Capitolul 4. Efectele anulării transferurilor cu , 
caracter patrimonial în cadrul procedurii insolvenţei 


Secţiunea 1. Cazul anulării actului dintre debitor 
a şi cocontractant 


126. În privința unei acțiuni formulate de administratorul/li- 
chidatorul judiciar împotriva cocontractantului debitorului, admi- 
- terea acesteia are drept consecinţă obligarea pârâtului la resti- 
tuirea prestaţiilor primite .de la debitor, iar debitorul restituie 
pârâtului ceea ce a primit de la acesta. Este o aplicaţie a princi- 
piului restitutio in integrum — un principiu al efectelor nulităţii: 
restituirea prestaţiilor efectuate în temeiul actului anulat”. 

Din chiar formularea acţiunii se cere (capăt de cerere) 
instanţei să dispună restituirea prestațiilor. lar până la judecata 
acțiunii este frecvent întâlnită şi formularea unei cereri de se- 
chestru asigurător asupra. bunurilor pârâtului, care formează 
obiectul acțiunii. De asemenea, procesul rezultat prin formu- 
larea acţiunii se notează în “cartea funciară a pârâtului, dacă 
este vorba de imobile intabulate (în partea C — sarcini), pentru 
avertizarea terţilor interesaţi de dobândirea unui asemenea 
imobil, asupra caracterului litigios al titlului de proprietate al 
pârâtului — proprietar tabular. T i 

Formulare din art. 80 este foarte largă [„restituirea de către 
aceştia (terțul dobânditor de la debitor, pârâtul > n.n.) a 
bunurilor transmise şi a valorii altor prestații executate”). Totuşi, 
între cele două noțiuni (restituirea bunurilor transmise şi resti- 
tuirea valorii altor prestații executate) trebuie menţinută distinc- 
tia, în sensul că: ` ile Dai s 

_— dacă este vorba de un bun transmis de debitor. pârâtului şi 
pârâtul nu îl mai deține (fiind transmis în mod subsecvent unui 
tert), pârâtul nu va fi obligat — prin admiterea acțiunii — la restitui- 
- rea valorii bunului pe care nu îl mai are. În asemenea situaţie, 
calea adecvată este formularea acţiunii în anulare împotriva 
terțului subdobânditor, în baza art. 83 din Legea nr. 85/2006. 

= sintagma valoarea altor prestații se referă la situațiile în 
care debitorul nu a transmis un bun (susceptibil de restituire), 


™ A se vedea Gh. Beleiu, M. Nicolae, P. Truşcă op. cit., p. 224. 
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ci a efectuat — în mod dezechilibrat, dezavantajos în sensul 
cazurilor art. 79-80) prestatii într-un contract față de pârât. . 

în toate cazurile restituirea la care se referă art. 80 este 
către averea debitorului. Astfel „reîntregit” patrimoniul debito- 
rului este supus formelor de valorificare prevăzute de Legea 
nr. 85/2006 (conform plan sau lichidare), iar fondurile obţinute 
servesc — de regulă — îndestulării colective a creditorilor în ordi- 
nea legală de preferință (art. 123 din lege). 


. . v a 


Putem fi şi în situația particulară în care bunul-transmis de 
debitor (şi care a făcut obiectul admiterii acţiunii în anulare) era 
ipotecat de debitor în favoarea unui anume creditor. În :mod 
normal, o. înstrăinare de bun ipotecat. se petrece cu tot. cu 
ipotecă, iar creditorul ipotecar are dreptul de a urmări bunul în 
mâinile oricui s-ar găsi. În asemenea ipoteză, creditorul ipote- 
car începe direct o executare silită împotriva dobânditorului 
bunului, respectiv nu prezintă niciun interes acţiunea în anulare 
a transferului (pentru a fi readus în patrimoniul debitorului şi 
supus valorificării în procedura insolvenței acestuia). . 

Totuşi, în practică lucrurile nu stau, deseori, aşa, în sensul 
că bunurile ipotecate de debitor, în -mod obişnuit nu sunt 
transmise (implicit nu fac obiectul unei-acţiuni în anulare pre- 
văzute de art. 79, art. 80). întrucât este uzuală, în contractual 
de ipotecă, instituirea unei inalienabilităţi convenţionale (este 
stipulată cerința prealabilă a acordului creditorului ipotecar la 
înstrăinare, cerință înscrisă ca atare — ca sarcină — în cartea 
funciară a imobilului, peste care notarul nu poate trece la 
încheierea contractului autentic de vânzare-cumpărare). 

Pot fi însă cazuri în care frauda debitorului căpătă chiar 
conotaţii de drept penal, în sensul că face — prin infracţiuni de 
fals — să fie radiată ipoteca şi vinde bunul „liber de sarcini”. In 
asemenea ipoteză, sigur că acel creditor ipotecar este înscris 
la masa credală în categoria garantaţi, iar acţiunea în anularea 
transferului fraudulos prezintă interes. 

„O admitere a acţiunii are consecința reîntregirii patrimoniului 
cu bunul care face obiectul garanţiei creditorului ipotecar” 
respectiv. Odată reîntregit, există varianta cererii creditorului 
garantat de valorificare imediată — în baza art. 39 din Legea 
nr. 85/2006 — sau valorificarea care urmează cursul. firesc şi 
distribuția sumelor are de respectat prioritatea prevăzută de 
art. 121 din lege. 
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Secţiunea a 2-a. Cazul anulării actului subsecvent, 
dintre dobânditor şi tert subdobânditor 


127. Cazul acesta are parte de o reglementare specială — 
ari. 83 din Legea nr. 85/2006. Regula rămâne fondată pe repu- 
nerea părților în situaţia anterioară, în sensul obligării pârâtului 
la restituirea bunului în natură sau (dacă bunul nu mai există) a 
valorii bunului transferat [valoarea se stabileşte prin expertiză 
conform tezei finale din art. 83 alin.:(1)] către averea debito- 
rului. nr Army Aer « ki j 
Articolul 83 prevede care este regimul juridic al unui cum- 
părător de bună-credință, noțiune înțeleasă în sensul că terțul 
achizitor a fost străin ideii de fraudă a creditorilor debitorului 
(proprietar iniţial, de la care a pornit suita transferurilor bunu- 
lui). Aşa fiind, dacă instanţa va reţine existența bunei-credințe 
a pârâtului subdobânditor, soluția juridică adecvată este: 

— menținerea obligaţiei de restituire impuse pârâtului; 

„— trecerea pârâtului-cumpărător în tabelul de creanţe, cu 
valoarea prețului achitat. À erai | 

O altă consecință a admiterii acţiunii în anulare ar invalida 
principiul restitutio in integrum care se aplică în mod corelativ 
principiului resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis. 

Subliniem că aspectele de mai sus sunt valabile pentru ipo- 
teza admiterii acțiunii în anulare împotriva terțului subdobân- 
ditor. Acea bună-credință necesară pentru trecerea terțului în 
tabel (ori, invers, reaua-credință care exclude chiar şi această 
posibilitate) nu se confundă cu teza art. 84, denumită, popular, 
tot bună-credință, însă, strict juridic, teza art. 84 instituie două 
cauze speciale de salvare a actului de la nulitate (care, dacă 
sunt întrunite cumulativ, duc la respingerea acţiunii în anulare): 
plata valorii de piață a bunului şi necunoaşterea faptului că 
transferul inițial este susceptibil de a fi anulat. | 
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Capitolul 5. Aspecte de drept procesual 
aferente acţiunilor în anulare 


Secţiunea 1. Legitimare procesuală activă şi pasivă 


128. După o evoluţie legislativă sinuoasă, în prezent legiti- 
marea procesuală activă şi pasivă este clară conform art. 85 
alin. (5) din Legea nr. 85/2006: — b 

a) Administratorul/lichidatorul judiciar este reclamant; dacă 
practicianul în insolvenţă nu introduce acţiunea, atunci comi- 
tetul creditorilor preia calitatea de reclamant [art. 81 alin. (2) 
corespunde atribuţiei comitetului conform art. 17 lit. î)]. 

Nu prezintă relevanţă, pentru formularea acţiunii de către 
comitetul creditorilor (în varianta subsidiară) motivul pentru 
care administratorul/lichidatorul judiciar nu înțelege să. intro- 
ducă acţiunea: poate nu consideră că demersul ar fi întemeiat 
sau legal; poate nu are suficiente informaţii care sa-i permită 
să prezinte un punct de vedere pertinent cu privire la oportu- 
nitatea/temeinicia/legalitatea formulării acțiunii. , 

În tot cazul, şedinţele comitetului creditorilor se desfăşoară 
în prezenţa administratorului/lichidatorului. judiciar [conform 
art. 17 alin. (3)], aşa că orice aspecte pot fi lămurite, finalmente 
decizia de formulare a acţiunii aparține comitetului (se ia prin 
votul membrilor). = | | 

Pentru materializarea variantei subsidiare în care comitetul 
creditorilor formulează acţiunea, trebuie adoptată o decizie de 
comitet în acest sens. În fapt, se apreciază de la caz la caz 
dacă există acea inacţiune (pasivitate) din partea administra- 
„ torului/lichidatorului în formularea demersului. 

În prezent nu mai există formalitatea solicitării şi încuviințării 
sindicului. În trecut această condiționare a generat dispute 
asupra motivului pentru care practicianul în insolvenţă nu 
înțelegea să formuleze acţiunea — dispute care, prin perioada 
de soluționare, amenințau să consume termenul de formulare 
a acţiunii. Lgr "te | | 

b) Legitimare procesuală pasivă au debitorul şi cocontrac- 
tantul său — adică, după regula de drept comun, vor fi pârâți 
părțile actului a cărui anulare se cere. | 

Debitorul stă în proces prin administrator special [teza finală 
a alin. (5) al art. 85]. Dacă — din orice cauză — nu există (nu s-a 
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putut desemna). administrator special, atunci sindicul numeşte 
un curator care să reprezinte debitorul în respectiva acţiune în 
anulare — conform art. 3 pct. 26 din Legea nr. 85/2006. Datorită - 
incidenței motivului de recurs care constă în încălcarea for- 
melor de procedură prevăzute de lege sub sancţiunea nulităţii, 
nu poate fi judecată — valabil — o acţiune în anulare fără ase- 
menea reprezentare în proces a debitorului (prin administrator 
special/prin curator). 27 urga 

„ Redau o soluţie din practica judiciară!'! (2007), care justifică 
pe deplin modificarea art. 3 pct. 26 din Legea nr. 85/2006, prin 
care s-a introdus varianta desemnării curatorului (în 2010). 

Deşi instanța a reţinut, despre norma care impune necesita- 
tea citării debitorului în calitate de pârât prin administrator spe- 
cial că „este indiscutabil că în speță ne aflăm în prezenţa unei 
norme. procedurale având caracter imperativ a cărei neres- 
pectare ar atrage sancţiunea nulităţii absolute”, instanța de re- 
curs a validat judecata de la fond (care s-a petrecut fără citarea 
administratorului special al debitorului-pârât), în considerarea 
stării de fapt, anume -a faptului că acest lucru nu a fost posibil 
(„în conformitate cu art. 18 din Legea nr. 85/2006, asociaţii 
debitorului nu şi-au desemnat un administrator special, drept 
pentru care, pe tot parcursul derulării procedurii insolvenţei, 
debitorul a fost reprezentat doar de către administratorul 
judiciar şi ulterior de către lichidator”). Mai mult, prin conside- 
rente s-a şi apreciat caracterul „bizar” al situaţiei, precum şi 
conflictul de interese. Hott 

Există, într-adevăr, cazuri în.care desemnarea administra- 
torului special conform art. 18 este imposibilă (asociați dispăruţi 
sau neînțelegeri între asociați care atrag imposibilitatea adoptării 
unei hotărâri valabile a adunării generale a asociaților). 

In speța comentată nu s-a justificat concret această imposi- 
bilitate, ci s-a reţinut ca atare faptul că asociaţii nu şi-au de- . 
semnat un administrator special. Starea de fapt — aşa cum 
rezultă din considerentele deciziei analizate — impunea, chiar 
atunci, în 2007, adică în absența normei privind desemnarea 
curatorului, o casare cu trimitere, cu indicația adresată instanţei 
de rejudecare de a dispune un termen în vederea convocării 


„WI C.A. Cluj, s. com., cont. adm. şi fisc., dec. nr. 1380 din 3 iulie 2007, 
în M.-M. Pivniceru, C.-A. Susanu, M. Susanu, op. cit., p. 269. 
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adunării generale a asociaţilor, pentru a se vedea clar dacă 
desemnarea unui administrator special este sau nu posibilă. 

Cu privire la desemnarea curatorului dintre organele de 
conducere statutare la data deschiderii procedurii (conform 
art. 3 pct. 26 din lege), rămâne totuşi un neajuns care poate 
rezulta din practică: uneori nu poate fi identificat nimeni din 
această categorie. O soluţie („pretoriană”) a fost desemnarea 
curatorului în mod aleatoriu din lista practicienilor în insolvenţă. 
S-ar impune, pentru asemenea situaţie, completarea textului 
de lege cu varianta precizată. RLI e 


Secțiunea a 2-a. Termen de formulare 


129. Natura juridică a celor două termene prevăzute de 
art. 81 din Legea nr. 85/2006 [în termen de un an de la data 
expirării termenului stabilit pentru întocmirea raportului 
prevăzut la art. 20 alin. (1) lit. b), dar nu mai târziu de 16 luni 
de la data deschiderii procedurii”] a fost acceptată de jurispru- 
denţă în sensul că primul este de prescripţie, iar al doilea de 
decădere. Considerentele care reflectă preocuparea de califi- 
care a acestor termene sunt sugestive: Brit pi ÎL a 

'Cu privire la termenul de un an de la data expirării terme- 
nului stabilit pentru întocmirea raportului prevăzut la art. 20 
alin. (1) lit. b), s-a reţinut că „sancţiunea depăşirii acestui ter- 
men trebuie pusă în relaţie cu pasivitatea sau culpa celui 
îndreptăţit a acţiona în acest demers procesual. In condiții 
normale, după data declanşării insolvenţei, desemnarea admi- 
nistratorului şi stabilirea termenului pentru depunerea primului 
raport de activitate, în condițiile art. 20 alin. (1) lit. b) din Legea 
nr. 85/2006, administratorul va formula o cerere în condiţiile 
art. 79 şi art. 80 din lege, în termen de un an de la data de- 
punerii raportului sau, cel mai târziu, de la expirarea termenului 
de 60' de zile de la data desemnării sale. Această abordare 
corespunde însă, aşa cum s-a precizat, desfăşurării tuturor 
demersurilor, în condițiile în care administratorul dispune de 
toate actele şi informaţiile pe care debitorul are obligaţia să le 
înfățişeze în conformitate cu art. 35 din Legea nr. 85/2006, de 
natură a crea administratorului circumstanţele cunoaşterii unei 
situaţii reale a stării patrimoniale a debitorului în insolvenţă. În 
lipsa acestor informaţii, administratorul este lipsit atât de capa- 
citatea de a cunoaşte activitatea anterioară a debitorului, cât şi 
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de posibilitatea de a acţiona în căile şi procedurile deschise de 
legea generală a insolvenţei!, ER 

Aşadar termenul analizat este de prescripţie, întrucât prescrip- 
tia nu începe să curgă împotriva celui care nu a cunoscut că 
trebuia să acționeze. 2 i | 

Totuşi, „legiuitorul stabileşte o limită de timp pentru promo- 
varea acestei acțiuni, în scopul securizării circuitului civil şi 
protecţiei terţilor? ai 

Având în vedere caracterul incert al momentului de la care 
începe să curgă primul termen, cel de prescripţie, a fost instituit 
termenul de 16 luni de la data deschiderii procedurii, care este 
obiectiv şi de decădere. În caz de depăşire, se aplică regimul 
juridic al repunerii în termen, conform Codului de procedură 
civilă”. EE 


Capitolul 6. Concluzii asupra instituției anulării 
actelor frauduloase încheiate de debitor 


130. Fundamentul acțiunilor în anulare prevăzute de art. 79 
şi urm. din Legea nr. 85/2006 poate fi mai bine înțeles din 
analiza evoluției instituției din Codul comercial şi a jurispruden- 
tei formate pe acesta într-o perioadă de aproximativ 60 de ani, 
mult mai îndelungată decât cei 20 de ani de reluare a aplicării 
mecanismelor economiei de piață, dintre care în primii 5 ani 
s-a aplicat tot Codul comercial, însă la un număr de situaţii de 
fapt cu mult redus față de perioada+recentă a ultimilor ani, în 
prezent şi în viitorul previzibil. Sigur că noua legislaţie trebuie 
privită în sens evolutiv şi în sensul în care să corespundă con- 
diţiilor reale de piaţă, iar preocuparea pentru o analiză istorică 
trebuie să servească interpretării şi aplicării legii în vigoare. 
Această perspectivă a făcut legătura dintre acțiunea revoca- - 
torie falimentară şi acţiunea sui generis în reîntregirea patrimo- 
niului debitoarei, iar dincolo de această preocupare mai mult 
teoretică, înțelegerea cauzelor speciale pentru care intervine 


ap = În pati îm afisa 

“ C.A. Bucureşti, s. a Vl-a com., dec. nr. 568/R din 4 aprilie 2006, în 
M.-M. Pivniceru, C.-A. Susanu, M. Susanu, op. cit., p. 266. 

(2 Idem. 

BI A se vedea C.A. București, s. a Vl-a com., dec. nr. 529/R din 30 
martie 2007, idem, p. 268. 
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anularea este ajutată printr-un demers de cunoaştere a ratio 
legis, ceea ce întotdeauna este important în aplicarea şi inter- 
pretarea instituțiilor juridice. | zi 

Instituţia acţiunilor în anulare trebuie cunoscută de partici- 
panţii la circuitul civil, precum şi de consilierii lor, întrucât, din- 
colo de discuţiile analizate privind incidența teoriei nulităţii, 
funcţia preventivă a nulității trebuie să funcţioneze în sensul 
adoptării unei conduite care să anticipeze şi să evite anularea 
actelor încheiate în prezent, din, perspectiva a ceea ce s-ar 
putea dispune în următorii 3 ani, atât în privința comercianților 
care realizează acte de dispoziție asupra bunurilor, cât şi în 
privința dobânditorilor şi subdobânditorilor acestora, persoane 
fizice sau juridice. maf e Ph 

lar dacă realmente comerciantul urmăreşte disiparea averii 
în sensul vizat de art. 79 şi următoarele din Legea nr. 85/2006, 
revine creditorilor utilitatea de a cunoaşte remnediile juridice, în 
cadrul procedurii insolvenţei. 


TITLUL VII. 

IMPACTUL PROIECTULUI NOII LEGI A 

INSOLVENȚEI ŞI CONCLUZII ASUPRA | 

ASPECTELOR ESENŢIALE ALE TEZEI. 
PROPUNERI DE LEGE FERENDA 


Capitolul 1. Impactul proiectului noii legi . 
a insolvenţei!'! asupra aspectelor tratate în teză 


` 131. Scopul procedurii insolvenței rămâne acoperirea pa- 
Sivului debitorului, dar se adaugă mențiunea „cu acordarea, 
când este posibil, a şansei de redresare” (art. 2 din Proiect, 
corespunzător art. 2 din Legea nr. 85/2006). În privința şansei 
de redresare, Proiectul o menţionează ca principiu situat pe 
primul loc în enumerarea din art. 4, cu precizarea că se referă 
la „debitorii oneşti”. Al doilea principiu în enumerare îl consti- 
tuie maximizarea gradului de valorificare a activelor şi de re- 
cuperare a creanţelor. | 
Totuşi, nu s-ar putea spune că Proiectul înclină balanța în 
favoarea debitorului, fiind constatată şi o îmbunătăţire a regi- 
mului juridic al creanței garantate (sub denumirea generică de 
creditor care beneficiază de o cauză de. preferință), inclusiv a 
privilegiului finanțatorului debitorului după deschiderea proce- 
durii. Proiectul urmăreşte, aşa cum anunță chiar comunicatul 
care a însoțit publicarea sa, realizarea echilibrului de interese. 
Proiectul menține linia de structură a Legii nr. 85/2006, chiar. . 
formulările sunt în general păstrate, cu menţiunea că anumite 
instituţii (nu toate) dovedite ineficace sau interpretabile pe baza 
Legii nr. 85/2006 au fost lămurite explicit, deseori în acord cu 
doctrina. În unele cazuri proiectul îşi propune să legifereze 
ceea ce în practică se întâmpla cu generarea de tensiuni — de 
exemplu: 


-ENE S e e cv pita 

M www.just.ro, Proiect de Lege privind procedurile de pre-insolvenţă şi 
insolvenţă, lansat în dezbatere publică prin comunicatul Ministerului 
Justiţiei din 2 septembrie 2013. 
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— art. 70 alin. (4) din Proiect prevede: „creditorii vor putea 
înregistra cererea de deschidere a procedurii direct în dosarul 
ce are ca obiect cererea debitorului sau în dosarul al cărui 
obiect îl are cererea altui creditor care are stabilit un termen 
mai scurt”); - 

— art. 72 alin. (5) permite valorizarea plăţii efectuate de 
- debitor către creditorul care a solicitat deschiderea procedurii 
până la momentul rămânerii în pronunțare asupra cererii de 
deschidere, caz în care judecătorul sindic „va constata rămâ- 
nerea fără obiect a cereri”. 

Se impun câteva observaţii cu privire la definițiile care în 
Proiect sunt conţinute de art. 5: 

Activitățile curente beneficiază, de o definitie similară celei 
din Legea nr. 85/2006. 

Punctul 21 din Proiect adaugă noțiunea creditorului curent, 
însă definiția se concentrează strict pe momentul — nu şi pe 
împrejurarea — naşterii creanței. Simplitatea art. 64 alin. (6) din 
Legea nr. 85/2006 îşi menţine, astfel, neajunsurile — textul fiind 
identic reluat prin art. 102 alin. (6) din Proiect. 

Perioada de observaţie îşi găseşte, prin pct. 42, O: definiţie 
identică Legii nr. 85/2006, fără ca provizoratul perioadei de 
observaţie să fie marcat de o durată maximă (aşa cum am 
văzut că a introdus Codul comercial francez în articolele 621-3 
şi 621-9, ca reacţie împotriva tergiversării, fiind nu mai puţin 

adevărat că nici în jurisprudenţa franceză existența perioadei 
- maximale nu s-a dovedit un remediu absolut, îndeplinind panogi 
funcţia de impuls în atenția practicii). 

Punctul 64 defineşte noțiunea de supraveghere exercitată 
în perioada de observaţie de administratorul judiciar. De remar- 
cat. cerința ca avizarea actelor debitorului să fie prealabilă. În 
acest sens, în enumerarea actelor supuse avizării regăsim 
tranzacțiile propuse de debitor sau contractele încheiate în pe- 

rioada de observaţie. | 


132, În privinţa atribuțiilor judecătorului sindic, deşi enumera- 
rea acestora este sporită cantitativ (art. 45 alin. (1) lit. a)-q), spre 
deosebire. de art. 11 alin. (1) lit. a)-n). din Legea. nr. 85/2006], 
totuşi formularea alin. (2) (din art. 45 din Proiect) a rămas la fel 
ca alin. (2) al art. 11 din Legea nr. 85/2006, text de esenţă care 
distinge între măsurile de oportunitate sau de legalitate. În 
acelaşi timp, atribuţiile comitetului creditorilor nu au fost lărgite 
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explicit cu privire la aprobarea denunțării contractelor, iar - 
ari. 123 din Proiect menţine formularea din art. 86 alin. (1) al 
Legii nr. 85/2006, din care se degajă suveranitatea şi indepen- 
dența administratorului judiciar în materia denunţării contrac- 
telor în curs. | 

Cu privire la atribuţiile administratorului judiciar, art. 58 din 
Proiect. menţine lit. j) şi m) ca în formularea art. 20 al Legii 
nr. 85/2006, cu referire la denunțarea contractelor în curs, res- 
- pectiv la încheierea de tranzacţii sub condiția confirmării de 
către judecătorul sindic. Cu referire la această din urmă atri- 
buție, am sesizat în teză (supra Titlul 1l, Capitolul 4, Secţiunea 
a 2-a) necesitatea, ca situaţie premisă, a unei abilitări preala- 
bile din partea judecătorului sindic. 

“Articolele 84 şi 87 din Proiect redau fidel perechea 
art. 46/art. 49 din Legea nr. 85/2006: regimul juridic al actelor, 
operațiunilor şi plăţilor de după deschiderea procedurii, în 
perioada de observaţie. Deşi, aşa cum doctrina a relevat, 
continuarea activităţii este regula, iar nulitatea actelor excepția, 
Proiectul păstrează topica inversă, art. 84 fiind cel care instituie . 
nulitatea (adăugând nulităţii expresia „de drept” — aspect fără 
consecințe juridice suplimentare față de actualul art. 46), 
pentru ca apoi art. 87 să reia — cu minime nuanțări — conținutul 
art. 49 din Legea nr. 85/2006. i i 

Referitor la compensație, art. 90 din Proiect este echiva- 
lentul art. 52 din Legea nr. 85/2006, cu mentiunea că noul ar- 
ticol precizează explicit — în acord cu doctrina — că este vorba 
strict de compensatia legală (ale cărei conditii să fie îndeplinite 
anterior datei deschiderii procedurii). | r 

Cu privire la radierea ipotecii la vânzare, art. 91 din Proiect 
este echivalentul art. 53 din Legea nr. 85/2006, cu diferența că 
textul propus elimină din enumerare măsurile asigurătorii, 
inclusiv. măsurile asigurătorii din procesul penal. Probabil s-a 
dorit oprirea unor controverse care, în practică, ajungeau să se 
soldeze cu situația în care procurorul chema pe administratorul 
judiciar şi-i punea în vedere, printr-un proces-verbal semnat, că - 
dacă va vinde bunul sechestrat de procuror (sau dacă va dis- 
pune de lichidităţile din contul pus sub poprire asigurătorie în 
penal) va săvârşi infracțiunea de sustragere de sub seches- 
tru. Totuşi, esența subiectului este departe de a fi rezolvată, 
respectiv sechestrul asigurător. instituit de organul judiciar 
penal nu conferă privilegiu creditorului-parte civilă în procesul 
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penal, acesta rămâne un chirografar în procedura insolvenţei, 
creditorul care are ipotecă anterioară pe bunul sechestrat ur- 
mând să aibă prevalența pe care i-o conferă ipoteca (se- 
chestrul asigurătoriu penal nu este superior sechestrului asigu- 
rătoriu civil). 7, 


133. În materia anulării transferurilor frauduloase (actualele 
acțiuni prevăzute de art. 79, 80 şi urm. din Legea nr. 85/2006 
ar urma să fie reglementate în art. 117 şi urm.) sunt de subli- 
niat următoarele modificări (propuse) majore: ~ 

— perioada suspectă este redusă de la 3 la 2 ani anteriori 
deschiderii procedurii; i 

— referitor la calitatea procesuală activă de introducere a 
“acțiunilor în anulare, alături de administratorul judiciar şi — dacă 
acesta omite — comitetul creditorilor — creditorul majoritar (cel 
care deţine peste 50% din total pasiv) este îndreptățit să 
introducă acțiunea (în aceeaşi situaţie în care administratorul 
judiciar omite). syt 

- Cu privire la situaţia contractelor în derulare, art.:123 din 
Proiect este echivalentul art. 86 din Legea nr. 85/2006. 

„Se menţine prezumția continuării contractelor în cazul în 
care partea intră în procedura insolvenţei, indiferent de orice 
clauze contrare în contract sau prevederi legale care ar viza 
nulitatea/încetarea contractului în sens larg. : 

„Aşa cum remarcam anterior, administratorul judiciar rămâne 
titularul măsurii denunțării contractelor în curs, cu precizarea 
„că Proiectul prevede un termen maximal de manifestare a 
opțiunii, respectiv 3luni de la deschiderea procedurii — termen 
de prescripţie. Pap è MERE) : 

Un aspect important instituit de Proiect [art. 123 alin. (2)] 
este cel la care m-am referit în teză prin trimitere la: doctrina 
franceză (supra Titlul II, Capitolul 2, Secţiunea a 3-a), anume 
responsabilizarea administratorului judiciar care, atunci când 
evaluează situaţia menţinerii/denunțării unui contract trebuie să 
aibă în vedere că în cazul în care decide menținerea şi solicită 
executarea contractului se. asigură că deține fondurile băneşti 
necesare plăţii prestaţiilor furnizate de cocontractant. Aceasta 
întrucât — deşi Proiectul nu mai reglementează explicit — în caz 
de neîndeplinire a obligaţiei de plată, cocontractantul are la în- 
demână acțiunea în reziliere. contra debitorului. Putea fi foarte: 
utilă şi reglementarea explicită a acestei acțiuni în noua lege. 
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Articolul 123 alin. (4) din Proiect este. echivalentul art. 86 
alin. (2) din Legea nr. 85/2006: acţiunea în despăgubiri a co- 
contractantului care îşi vede contractul denunţat. Departe de a 
clarifica legislativ toate problemele care se pun în legătură cu 
măsura denunțării — contestarea măsurii — acțiunea în des- 
păgubiri, Proiectul realizează două lămuriri importante: 

— acţiunea va fi soluționată de judecătorul sindic; 

— în caz de admitere (după rămânerea definitivă a hotărârii 
judecătoreşti) cocontractantul va avea contra debitorului o 
creanță cu privilegiul similar creanţei curente, din art. 161 pct. 4 
(echivalent art. 123 pct. 3 din Legea nr. 85/2006). amai a 

Aşadar, deşi nu este creanță curentă, despăgubirea are 
acelaşi rang de prioritate la distribuţie. Prin aceasta, proiectul 
nu preia din doctrină ideea declarării despăgubirii la pasiv prin 
înscrierea în tabel. Totodată, soluția propusă generează o dată 
în plus atenție -sporită din partea administratorului judiciar cu 
ocazia aprecierii asupra soartei contractului. în curs (dacă 
denunță sau nu), pentru că în caz de denunțare dublată de o 
eventuală admitere a acțiunii în despăgubiri, măsura denunțării 
se va putea dovedi că a contravenit principiului maximizării 
averii debitorului, de vreme ce despăgubirea (consecință a 
măsurii denunțării) se cuvine cocontractantului cu preferință 
față de alţi creditori din tabel. hag 


134. Cu referire la modificarea ‘contractelor . debitorului, 
art. 123 alin. (5) din Proiect este echivalentul art. 86 alin. (3) 
din Legea nr. 85/2006 şi aduce o importantă nuanţare legisla- 
tivă: întrebuințează formula modificarea oricărui contract, inclu- 
siv a contractelor de credit [spre deosebire de art. 86 alin. (3) 
care menţiona doar modificarea contractelor de. credit, iar 
raţionamentul — asigurarea echivalenței viitoarelor prestații — se 
extrapola pe cale de interpretare pentru a permite modificarea 
oricărui contract pe acest criteriu]. importantă este şi men- 
ținerea cerinţei acordului cocontractantului la modificare. | 
„„ In_privința - contractelor de vânzare-cumpărare încheiate 
după data deschiderii procedurii în baza antecontractelor de 
vânzare-cumpărare anterioare acestei date, art. 131 din Pro- 
iect este echivalentul art. 931 din Legea nr. 85/2006. Important 
este că textul propus adaugă o condiţie pe care să o îndepli- 
nească promisiunea de vânzare-cumpărare anterioară deschi- 
derii procedurii: în cazul imobilelor, promisiunea să fie notată în 
cartea funciară.. m zor Ta 
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De asemenea, pentru înlăturarea incertitudinilor şi chiar 
abuzurilor întâlnite în practică, textul propus prevede explicit un 
set de măsuri pentru protecţia creditorului garantat cu bunul 
care face obiectul unei asemenea vânzări-cumpărări: sub 
condiția ca garanția să fie înscrisă în registrele de publicitate 
înainte de data încheierii promisiunii bilaterale de vânzare, cre- 
ditorul garantat are dreptul la îndestularea cu prioritate din pre- 
tul obținut prin vânzare şi/sau dreptul la asigurarea unei pro- 
tecţii echivalente — noțiune în care cu prioritate este enumerată 
primirea sumei de bani reprezentând maxim valoarea de piață 
a bunului din care se deduc cheltuielile de procedură aferente 
vânzării. x Š 

Cu referire la conţinutul planului de reorganizare, att. 133 
din Proiect conţine o reglementare similară ca structură art. 95, 
în care alin. (5) conform Proiectului corespunde alin. (6) al 
art. 95, cu păstrarea literelor — de exemplu G, H, | (modificarea 
sau stingerea garanţiilor; prelungirea datei scadenței; modifica- 
rea actului constitutiv al debitorului) au ‘conținut similar Legii 
nr. 85/2006. pi 

Un caz important de închidere a procedurii a fost adăugat 
de Proiect, prin art. 178. Este cazul despre care, când am 
analizat tranzacţia în procedura insolvenţei am concluzionat că 
procedura se va închide direct în baza art.2 din Legea 
nr. 85/2006 (îndeplinirea scopului procedurii — acoperirea 
pasivului), în lipsa unui caz special reglementat de Legea 
nr. 85/2006, de închidere a procedurii în perioada de obser- 
vaţie când toți creditorii au fost plătiţi, fără radierea debito- 
rului. Faptul că art. 178 din Proiect are în vedere atât ipoteza în 
care toţi creditorii înscrişi în tabelul definitiv au fost plătiţi, cât şi 
ipoteza în care creditorii renunţă la judecată în perioada de 
observație, conduce cu atât mai mult la ideea de tranzacţie (în 
urma căreia creditorii îndestulaţi renunţă la judecata cererii de 
plată conţinute de declaraţia de creanță). . . 


135. Legiuitorul a adoptat proiectul de lege, împreună cu 
anumite modificări şi completări, în forma O.U.G. nr. 91/2013, 
publicată în Monitorul Oficial din 4 octombrie 2013, cu intrare în 
vigoare la data de 25 octombrie 2013. Ordonanța a intrat în 
vigoare, dar la data de 29 octombrie 2013 Curtea Constitutio- 
nală a admis excepția de neconstituționalitate invocată direct 
de Avocatul Poporului, prin Decizia nr. 447/2013, conside- 
rându-se că „nu sunt îndeplinite condiţiile pentru adoptarea 
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unei ordonanțe de urgență, Guvernul nu poate interveni într-un 
domeniu deja reglementat de Parlament”. Aşa fiind, : Curtea 
Constituţională a îndrumat spre „calea procedurii obişnuite de 
legiferare”, cu următoarea mențiune „este dreptul legiuitorului 
să realizeze codificarea într-un singur act normativ a dome- 
niului insolvenței sau eliminarea situaţiilor care au condus, în 
unele cazuri, la deturnarea scopului procedurilor de insolvenţă, 
dar acest lucru trebuie făcut cu respectarea prevederilor consti- 
„tuționale, după o analiză atentă şi detaliată a consecințelor 
actului normativ propus a fi adoptat”. inl Per a0, 


Capitolul 2. Concluzii asupra aspectelor . 
esențiale ale tezei. Propuneri de lege ferenda 


(i) 136. Aspectele analizate sunt deosebit de actuale, aces- 
tea rezultă din activitatea comercială reală şi impun aplicarea 
legii insolvenţei. Am avut în vedere un tipar al raporturilor juri- 
dice în care este angajat contractual debitorul anterior des- 
chiderii. procedurii, anume angajat față de bănci, societăţi de 
leasing, furnizori de utilităţi, alți furnizori sau clienţi, autoritatea 
fiscală, şi nu în ultimul rând față de salariaţi. Până la urmă, 
esența preocupării în procedura insolvenţei este găsirea 
echilibrului între interesele puse în joc. i 

Efectele juridice ale procedurii insolvenţei se repercutează 
în mare măsură asupra contractelor încheiate de debitor, în 
sensul celor analizate. Perspectiva din care au fost analizate 
instituţiile juridice incidente, cea a situației juridice a contrac- 
telor debitorului, este una care permite sesizarea multiplelor 
aspecte ale trecerii de la o reglementare juridică guvernată de 
anumite principii consacrate în jurul libertății comerțului, la o 
reglementare juridică guvernată de imperative specifice, care 
vin să le contrazică pe cele dintâi. | | 

Preocuparea de a înțelege şi explica fundamentul acestor 
derogări (sau contraziceri, în terminologia frazei anterioare) a 
generat o cercetare asupra unei multitudini de aspecte ale 
procedurii insolvenţei, adevărate instituţii juridice proprii acestui 
domeniu, având ca liant sau punct de plecare contractul, con- 
siderând că asemenea abordare corespunde realității comer- 
ciale prin care trece debitorul şi — odată cu el — toate persoa- 
nele legate de acesta în derularea activităţii comerciale, anume 
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creditori şi comunitate. în acest sens, am inventariat o suită de 
răsturnări sau distorsionări ale principiilor de drept comun al 
contractelor. - Sp Ari | iy 


(îi) 137. Deschiderea procedurii generale .de insolvenţă 
debutează cu perioada de observație, în care activitatea debi- 
torului şi a partenerilor contractuali intră într-un univers nou, iar 
efectele juridice specifice procedurii se manifestă din plin asu- 
pra contractelor, într-un regim de provizorat, orientat înspre 
stabilirea direcţiei către reorganizare judiciară sau către fali- 
ment. . X Cin u 

Pentru înțelegerea optimă a resorturilor. juridice esenţiale 
care afectează contractele debitorului, o perspectivă asupra 
scopului perioadei de observaţie este “strict necesară, iar în 
acest context întrebarea-cheie rămâne reorganizare sau fali- 
men? | r? PY, 

O incursiune istorică şi comparată m-au determinat să con- 
cluzionez că marea modificare pe care Codul insolvenţei ar 
putea să o aducă este instituirea claselor de debitori, în sensul 
de a se prevedea diferite regimuri juridice de tratament aplica- 
bile debitorilor în dificultate, respectiv redresarea judiciară a 
întreprinderii să fie prevăzută în cel puțin 3 trepte de accesi- 
bilitate şi permisivitate (întinderea gamei de mijloace juridice), 
în funcţie de un ordin de mărime al afacerii debitorilor (mari, 
mijlocii şi mici). . “HE Í 

Câtă vreme dispozițiile legale care vor diferenția debitorii se 
raportează la criterii obiective (date standard de evaluare a 
anvergurii afacerii, dintre cele care se evidenţiază şi raportează 
potrivit legilor contabilităţii şi fiscale) şi au caracter clar şi previ- 
zibil, nu se va pune problema unei încălcări a egalității în fata 
legii sau a libertăţii comerţului, din două motive: pe de o parte, 
legea poate prevedea tratament diferit la situaţii diferite, iar pe 
de altă parte, în materie de insolvenţă Curtea Constituţională a 
subliniat că imperativul rezolvării situaţiei de insolvabilitate 
depăşeşte nevoia. de a proteja interesele debitorului întrucât 
efectele negative se repercutează în lanț asupra altor comer- 
cianţi, asupra bugetului de stat, finalmente fiind vizată proteja- 
rea de către Stat a interesului naţional. Chiar am dezvoltat 
această din urmă apreciere către un posibil caracter de ordine 
publică al normelor care reglementează procedura insolvenţei, 
atunci când am cercetat fundamentul denunțării/modificării 
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contractelor în curs de derulare, cu trimitere la formula „cauze - 
autorizate de lege”, prevăzută de dreptul comun al contractelor 
ca excepție de la regula consimțământului contractanţilor. 

Revenind la relevanţa chestiunii asupra propunerii instituirii 
claselor de debitori, managementul unui debitor in bonis va avea 
în vedere, în cursul. administrării afacerii,. inclusiv perspectiva 
care îl aşteaptă în caz de eşec, iar odată intrat în procedura 
insolvenței un debitor va fi înțeles rigorile la care este supus prin 
lege din raţiuni care depăşesc propriul interes. Dai. 

'Intrucât în perioada recentă a apărut în România conceptul 
de mega-insolvențe, legat inerent de ideea de reorganizare, ar 
deveni inechitabile situaţiile în care un debitor mic să. poată 
accesa prerogative de relaxare financiară şi renegociere a 
contractelor generate de raţiuni necesare unui debitor aflat într- 
o interconexiune de anvergură năţională/regională, ştiut fiind, 
din istoria jurisprudenţei de după Legea nr. 64/1995, că pu- 
nerea sub protecţia tribunalului a fost deseori utilizată ca scop 
în sine într-un raport de adversitate fată de creditori, o conduită 
vecină cu reaua-credință, abuzul de drepturi procesuale, elu- 
darea legii, care se aplică într-o perioadă de observaţie prelun- 
gită excesiv în numele unui beneficiu legal la reorganizare. 


(iii) 138. În perioada de observaţie, continuarea activităţii 
debitorului corespunde nevoilor realității comerciale, de aceea 
continuarea este regula, iar nulitatea actelor încheiate după 
data deschiderii procedurii excepția... = 

In situația în care sunt întrunite condiţiile de nulitate a ac- 
tului întocmit. după data deschiderii procedurii, aceasta se 
valorifică prin formularea, la judecătorul sindic, a acțiunii în 
constatarea nulităţii, care intervine necondiţionat de vătămare, 
fiind absolută. De aceea, acţiunea poate fi formulată de orice 
persoană interesată şi nu este ținută de termene procedurale 
de decădere. | ir: 

Sigur, de la bun început deschiderea procedurii imprimă un 
regim restrictiv activităţii debitorului, iar cel- mai important 
aspect de reținut în partea de concluzii ale tezei este criteriul 
care lămureşte limitele continuării activității: obişnuit/neobişnuit 
în contractele debitorului, un criteriu deosebit de important prin 
generalitatea sa, în sensul că are o aplicabilitate extinsă şi la 
aprecierea validităţii/nulităţii contractelor încheiate anterior des- 
chiderii procedurii. 
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(iv) 139. Într-adevăr, inclusiv radiografia afacerii dinainte de 
deschiderea procedurii, realizată cu ocazia evaluării posibili- 
tăților de reîntregire a averii prin anularea transferurilor de 
active din perioada suspectă, este dominată generic tot- de 
acelaşi criteriu, generat de un text de lege care instituie o 
excepție de la anulare în situaţia actelor încheiate. în- cursul 
desfăşurării normale a activității curente şi confirmat de spe- 
cificitatea cauzelor de nulitate prevăzute de legea insolvenţei. 

Deşi este posibilă analiza comparativă a acţiunilor în anu- 
larea transferurilor frauduloase cu alte instituții. juridice (acțiu- 
nea pauliană, 'simulaţia, leziunea/acţiunea în resciziune), până 
la urmă, aşa cum remarca un autor francez, toate sunt varia- 
ţiuni pe tema nulității, iar în realitate, întrucât cauzele de nulita- 
te nu sunt cele din dreptul civil, ci ţin de specificul procedurii in- 
solvenţei, suntem în fața unei acțiuni sui generis, de reîntregire 
a patrimoniului. .. yudu div 


(v) 1 40. Contractele în curs de derulare la data deschiderii 
procedurii generează o problematică deosebit de interesantă a 


tezei, mai cu seamă că mega-insolvențele din perioada recentă 
au relevat situaţii de fapt care au supus la suprasolicitare de- 
mersurile de interpretare şi aplicare a Legii nr. 85/2006, mai 
exact interpretările au fost mai degrabă vizionare decât cu 
suport în norma actuală, iar soluţiile au fost mai degrabă pre- 
toriene decât de aplicare a normei actuale. . -... 0020 0 

Problemele principale care se pun şi care trebuie lămurite 
prin Codul insolvenţei sunt două: ARS r pia | 

Pe de o parte, dacă are cocontractantul la îndemână calea 
procedurală a contestației la măsura administratorului judiciar 
de denunţare a contractului. petru 

Din punctul de vedere al cocontractantului, problema se 
pune pentru că, în mod firesc, partenerul contractual încearcă 
întâi să revină la situaţia de dinaintea denunţării, pe care o 
contestă invocând nelegalitatea măsurii. Sigur că în situaţia în 
care ar pierde. contestaţia, deci contractul rămâne denunţat, 
atunci îşi pune problema dezdăunării. | | 

„lar din punctul de vedere al administratorului judiciar, auto- 

rul măsurii de denunţare, chestiunea nu ţine de legalitate, ci de 
oportunitate (ține de modul în care a înțeles să aplice principiul 


maximizării averii debitorului), sens. în care se consideră că. 
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cenzurarea denunțării nu poate face obiectul controlului jude- 
cătorului sindic. “SU : | 
„Din punct de vedere legal, consider că, de lege lata nu se . 
poate extrage o inadmisibilitate (fine de neprimire, suprimare 
acces la justiție) din simpla împrejurare că legea prevede pen- 
tru cocontractantul care îşi vede contractul denunţat posibili- 
tatea unei acțiuni în despăgubiri contra debitorului. Dacă legea 
ar fi dorit să confere exclusiv această cale (respectiv să exclu- 
dă contestaţia la măsură) ar fi reglementat explicit acest lucru, 
atât la sediul materiei denunțării contractelor, cât şi prin preve- 
derea unor excepții în textul general al contestaţiei la măsurile 
administratorului judiciar, unde, actualmente, orice persoană 
interesată are calitate procesuală activă. 

Nici chestiunea strictei oportunităţi a măsurii, a caracterului 
managerial al acesteia care scapă controlului judecătoresc, nu 
poate fi absolutizată, pentru că în privința deciziilor manage- 
riale legea plasează conduita administratorului judiciar sub 
controlul. creditorilor. prin organele reprezentative ale aces- 
tora. Or, actuala lege nu conferă comitetului sau adunării credi- 
torilor nicio atribuţie (măcar. de recomandare) în chestiunea 
denunțării contractelor în curs; aşa fiind, este exclus să lăsăm 
pe administratorul judiciar titularul necenzurabil al măsurii, pro- 
cedura insolvenţei este totuşi o procedură judiciară, fondată pe 
ideea de acces la justiție. . : EN i 

-De lege ferenda, situaţia trebuie în primul rând clarificată, 
pentru că, în general, inadmisibilitățile nu se pot deduce pe 
cale de interpretare. Dacă se dorește inadmisibilitatea contes- 
„taţiei la măsura denunțării, legea ar trebui să atribuie organelor 
creditorilor măcar o atribuţie în problematica denunțării con- 
tractelor şi — în tot cazul — ar trebui explicit reglementat că par- 
tenerul contractual are exclusiv calea. unei acțiuni în despă- 
gubiri nu contestaţie la măsură. =-  . . . 

In ceea ce mă priveşte, pornind de la ideea conservării 
accesului la justiție, am propus modelul francez, în care, la ce- 
rerea administratorului judiciar rezilierea este pronunțată de 
judecător, dacă (a) este necesară pentru salvarea debitorului şi 
(b) nu aduce atingere excesivă intereselor cocontractantului. 

Această procedură sumară rămâne una judiciară şi.contra- 
dictorie, cocontractantul este citat, se poate apăra. | 

Dacă denunțarea este dispusă, cocontractantul are satisfac-, 
ţia procedurală că accesul la justiţie i-a fost asigurat. 
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Din punctul de vedere al celerităţii- procedurii, asemenea 
dezbatere are loc la început, deci nu complică procedura prin 
contestaţii ulterioare şi nesiguranță pentru toți participanții prin 
crearea unui potenţial dezechilibru în viitor cu efecte retroac- 
tive, iar cocontractantului îi este foarte clar, de la acelaşi mo- 
ment de început, că numai o acţiune în despăgubiri îi rămâne. 

Pe de altă parte, valorificarea despăgubirii cerute de cocon- 
tractant; în situaţia în care instanța admite acţiunea: creanță 
curentă sau trecere în tabel? Bere ml 

Actuala definiție legală a creanței curente este simplistă: are 
în vedere doar ca momentul naşterii creanţei să se plaseze, în 
timp, după data deschiderii procedurii. In asemenea situație, 
răspunsul este cert în sensul că dacă judecătorul sindic admite 
în tot sau în parte acțiunea în despăgubire a cocontractantului 
denunţat, suma se va repercuta, de la data pronunțării sentinței 
(data naşterii creanţei) imediat asupra. averii debitorului, ca o 
creanţă curentă. 5i IQQ Se ja s 

Or, la nivel teoretic, aspectul nu satisface deloc principiul 
maximizării. averii debitorului, ci, dimpotrivă, măsura denunțării 
contractului pare a avea un efect de bumerang. si 

O admitere a unei asemenea acţiuni în despăgubiri va 
afecta în cursul procedurii echilibrul stabilit ab initio tocmai prin 
raportare la premisa că acel contract este denunțat. Nicidecum 
administratorul judiciar sau planul nu prevăd provizioane pen- 
tru ipoteza în care o asemenea acțiune ar fi admisă. Mai grav 
este că perspectiva unui asemenea dezechilibru generează 
presiune şi aduce atingere percepției cocontractantului-recla- 
mant privind imparțialitatea judecătorului sindic în soluționarea 
acţiunii în despăgubiri. pu Mi 

“De lege ferenda ar trebui modificată definiția creanţei cu- 
rente. Propun din nou modelul francez, conform căruia numai 
creanţele care rezultă din contractele care continuă sunt crean- 
te preferențiale, care se plătesc la scadenţă. Aceasta întrucât 
ele corespund nevoilor procedurii. şi constituie contrapartida 
unei prestații furnizate debitorului. | 

Toate celelalte, chiar născute, temporal, după data deschi- 
derii procedurii, se trec în tabel prin calea formulării declaraţiei 
de creanţă (în care scop părţile în cauză beneficiază de amâ- 
narea termenului de depunere a declarației) şi intră sub re- 
gimul creanţelor anterioare (ficţiune juridică). 
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„.. (Vi) 141. Tot în legătură cu preocuparea despre contractele 
în curs. de derulare, ceea ce mai trebuie subliniat acum, la 
partea conclusivă, este următorul aspect: 

In momentul în care administratorul judiciar, titular al opțiu- 
nii, cântăreşte avantajele şi dezavantajele menţinerii sau de- 
nunțării contractelor în curs, în aplicarea principiului maximi- 
zării averii debitorului şi. după criteriul rentabilităţii pentru 
debitor, trebuie să fie conştient şi de evaluarea posibilității de a 
susține financiar continuarea contractului în privința căruia 
decide menţinerea. . F | 

In situaţia în care contractul continuă, iar în cursul derulării 
acestuia debitorul nu-şi onorează obligaţiile de plată care 
decurg din contract în favoarea cocontractantului, acesta din 
urmă are la îndemână o veritabilă acţiune în reziliere împotriva 
debitorului, în accepțiunea de drept comun a acesteia (sancţiu- 
nea care intervine pentru neexecutarea culpabilă a obligațiilor 
esențiale ale părții pârâte), la judecătorul sindic. 

Este general. împărtăşit punctul de vedere că procedura 
insolvenţei este de sacrificiu. şi că partenerii contractuali ai 
„debitorului sunt prizonierii procedurii, însă până la un punct, 
când ei se pot elibera de contractul păgubitor în condițiile ante- 
rior precizate. Accentul cade pe responsabilizarea exercitării 
opțiunii administratorului judiciar, în privința  denunțării/men- 
tinerii contractului. 


(vii) 142. Modificarea contractelor în curs este o problemă 
care se poate pune de la deschiderea procedurii, concomitent 
cu problema denunțării sau menţinerii acestora. 

In realitate, relaxarea financiară de:care are nevoie o între- 
prindere în dificultate cu şanse reale de redresare, presupune 
nu doar temporizarea şi reducerea creanţelor, ci, deodată, 
renegocierea contractelor, în scopul aşa-numit. al asigurării 
echivalenței viitoarelor prestatii. d E : 

Pe de o parte, este vorba de cazurile legale imperative de 
modificare forțată a contractului, cum ar fi oprirea curgerii 
penalităților contractuale sau modificarea creanţelor prin planul 
confirmat. 

Pe de altă parte, deşi ideea renegocierii contractelor este 
general vehiculată, aşa cum a rezultat din analiza cazurilor de 
modificare prevăzute de legea actuală, în principiu modificarea 
clauzelor nu se poate realiza decât cu acordul cocontrac- 
tantului, aspect confirmat şi în dreptul şi doctrina franceză, în 
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sensul că dacă un contract este menţinut, el este menţinut cu 
toate clauzele sale inițiale, cu excepţia unui acord de modi- 
ficare. FRA iata Să A k? 
© Renegocierea contractelor are loc, în fapt. Acordul cocon- 
tractantului la modificarea clauzelor este determinat de două 
situaţii de principiu: UE A it? daO 08 PTR 

= de presiunea alternativei denunțării contractului, pe care o 
resimte cocontractantul atunci când - decide că mai degrabă 
continuă în condiţii contractuale dezavantajoase (comparativ 
cu regimul de dinainte de deschiderea procedurii) — pe care le 
negociază şi consimte prin semnarea unui act adiţional la con- 
tract — decât să sufere consecințele unei denunțări imediate; 
= — de avantajul pe care îl are față de creditorii din tabel, re- 
zultat din continuarea contractului generator de creanţe 
curente. "piine dia à nN îi 

Tată de ce, o dată în plus, instituția creanței curente trebuie 
dezvoltată şi nuanțată în Codul insolvenței, importanța ei fiind 
majoră pentru ideea de redresare, întrucât continuarea activi- 
tăţii debitorului se transpune în încheierea şi executarea de 
contracte, iar principalul stimulent al partenerilor existenți şi 
„potențiali este dat de privilegiul creanţelor generate de conti- 
nuarea derulării contractelor, în fața pasivului din tabel. 
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aspectelor lăsate pe seama dreptului intern, s-a procedat la 

realizarea unui studiu comparativ al normelor elaborate în 

materie. > i 

Studiul întreprins vizează cercetarea problemelor-cheie ale de- 
rulării procedurii falimentului în planul relațiilor internaționale: 

soluționarea conflictului de jurisdicții; rezolvarea conflictului de 
legi; instituirea unor reguli de coordonare optimă a procedurilor 
multiple și de cooperare între autorităţile naţionale. l 
În vederea omogenizării dreptului falimentului, se recomandă 
perfecţionarea metodelor de interpretare pentru potenţarea unor 
principii comune, dată fiind necesitatea conservării anumitor 
particularităţi locale, fără de care nu poate fi asigurat succesul 
procedurii... .; 


Noul Cod de procedură penală și 
codul anterior. Prezentare comparativă 


Legea de punere în aplicare ° Index alfabetic 
e Legislaţie conexă 


ediţia 2, actualizat 7 februarie 2014, îngrijită și adnotată de 
Corina Voicu și Andreea Simona Uzlău 


Lucrarea tr faţă cică o prezentare comparativă, pe 
_ articole, a noului Cod de procedură penală, cu 
modificările și completările aduse prin O.U.G. 
„nr. 3/2014 pentru luarea unor măsuri de imple- 
mentare necesare aplicării Legii nr. 135/2010 privind 
Codul de procedură penală și pentru implementarea 
- altor acte normative (M. Of. nr. 98 din 7 februarie 
-2014), şi-a Codului de procedură penală anterior. 
Exceptând situațiile expres prevăzute de lege, legea 
nouă se va aplica de la data intrării ei în vigoare 
tuturor.cauzelor aflate pe rolul organelor judiciare. 
Analiza comparativă este utilă atât pentru practicienii dreptului, dar și pentru 
toți cei interesaţi să identifice singuri care sunt elementele de diferenţiere 
faţă de legea anterioară și care sunt instituţiile și procedurile nou-introduse 
în sistemul procesual penal român. 
Acolo unde este cazul, sub articole sunt așezate dispoziţiile Legii de punere 
în aplicare și sunt făcute trimiteri la legislaţia conexă în materie. 
Lucrarea conţine și o tablă de materii detaliată a noului Cod de procedură 
penală, | precum și un index alfabetic, care nu fac parte din textul oficial, ci 
facilitează orientarea și identificarea, mai REIGI a instituţiilor/cuvintelor- 
cheie căutate. 
De asemenea, cartea cuprinde și un studiu introductiv care sintetizează 
principalele modificări aduse procesului penal odată cu intrarea în vigoare 
a noului cod și în care sunt prezentate, pe scurt, instituţiile noi în materie, iar 
la final este redată în extras Legea nr. 255/2013 de punere î în aplicare, cu 
modificările aduse prin O.U.G. nr. '116/2013.. 
Noul Cod de procedură penală și Legea de punere în aplicare au intrat în 
vigoare la 1 februarie 2014. 
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Dreptul afacerilor | | 
Raportul juridic de drept al afacerilor. Contractul 


Maria Dumitru 
Camelia Ignătescu 
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Th mn În peisajul juridic românesc creionat de 
a intrarea în vigoare a noului Cod civil și a 

Tie ue noului Cod de procedură civilă, disciplina 
„Dreptul afacerilor” a dobândit un alt con- 
tur și, am îndrăzni să spunem, o nouă di- 


esa mensiune. bh 
pa 278 IBT Cartea este structurată în jurul a două mari 
„35 lei, 256 p. „teme. În prima parte sunt abordate aspecte 


ce țin de teoria generală a dreptului, iar în 
a doua parte sunt tratate principalele instituţii ce aparţin teoriei 
generale a contractului, totul cu evidențierea aspectelor specifice 
mediului de afaceri. | 
Cursul a fost gândit ca un instrument menit, în principal, să 
iniţieze în studiul dreptului afacerilor. Prin urmare, în cuprinsul 
său sunt expuse, într-o manieră sintetică și accesibilă, informaţiile 
necesare înţelegerii noţiunilor de drept ce constituie baza pentru 
desfășurarea. afacerilor. i | 
Lucrarea este destinată în principal studenţilor care parcurg 
disciplina „Dreptul afacerilor”, dar și celor ce urmează un pro- 
gram de master în dreptul afacerilor. Ea este utilă și specialiștilor 
din diverse domenii, teoreticieni sau practicieni — juriști, econo- 
miști, practicieni în insolvenţă, mediatori etc. —, care prin acti- 
Vitatea lor profesională au legătură cu mediul de afaceri. Și, nu 
în ultimul rând, cartea poate fi consultată și de către persoanele 
direct implicate în afaceri și care ar dori să dobândească o mini- 
mă cultură juridică în acest domeniu, altfel spus de oamenii de 
afaceri. sedea DE Jig < ta g | 


Noul Cod penal adnotat 


Voicu Pușcașu 


Intrarea în vigoare a noului Cod penal face să 
devină utilă realizarea unui instrument de lucru 
care să aducă împreună, sub textul fiecărui 
articol al noului Cod, elementele esenţiale de 
„corectă: înțelegere a lui. Lucrarea aceasta gru- 
_pează elementele care ţin de raţiunile ce au 
impus noua reglementare, astfel cum au fost 
976 p., 95 lei ele redate în expunerile de motive ale noii re- 
978-606-678-931-8 ..  glementări, extrasul relevant al legii de punere 
mantie 2014 -în aplicare al noului Cod penal, pentru situaţiile 
tranzitorii reglementate, dispoziţiile anterioare noului Cod și preluate 
de acesta, fie că acestea aparţineau vechiului Cod penal sau legilor 
speciale, alte corelaţii normative utile pentru înţelegerea și corecta 
aplicare a textului articolului vizat (norme constituționale, norme 
procedurale, norme ale legilor de executare a pedepselor și măsurilor 
privative sau neprivative de libertate ș.a.). y 
La fel de important, lucrarea cuprinde trimiteri la doctrina penală 
mai exact la articolele scrise; începând cu anul 1969 (data intrării 
în vigoare a vechiului Cod penal), în revistele reprezentative de 
specialitate, și care își păstrează actualitatea, sub aspectul proble- 
melor juridice dezbătute, raportat la noua reglementare abia intrată 
în vigoare. Tot astfel, de o mare importanţă, lucrarea cuprinde 
toate deciziile instanţei supreme, care mai prezintă interes practic 
prin actualitatea lor și calitatea argumentării, începând cu anul 
1969, fie că ele sunt decizii de îndrumare sau decizii în interesul 
legii ori simple decizii de speţă și fie că aparţin Tribunalului Suprem, 
Curţii Supreme de Justiţie sau, mai recent, Înaltei Curți de Casaţie 
și Justiţie. De asemenea, au fost avute în vedere și hotărâri judecă- 
torești reprezentative ale curților de apel, din perioada recentă 
(2008- prezent), astfel cum au fost sintetizate și publicate pe pagina 
de intranet a Ministerului justiţiei. Am încercat a.comenta punctual 
deciziile de îndrumare și deciziile în recursuri în interesul legii dar 
și celelalte soluţii ale instanţelor, prin note de subsol, sub aspectul 
temeiniciei, viabilităţii soluţiei și actualități lor, raportat la noua 
reglementare. 


Procedura insolvenţei. 
Răspunderea membrilor 


organelor de conducere 
Aurică Avram 
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Procedura insolvenței, : E, 
“a Răspunderea membrilor: 
{organelor «le conducere 


Cartea de faţă face parte dintr-o serie 

mai amplă dedicată procedurii 

insolvenţei. 

Vor urma încă trei lucrări corespun- 

| Zătoare structurii Legii nr. 85/2006: 

978-973-1720-76-0 ° Partea generală a reglementării 
Life Poa procedurii insolvenţei 

e Reorganizarea judiciară 

e Falimentul : | 

Adresate în primul rând practicienilor, aceste cărți nu au o 

intenţie doctrinară, autorul pornind exclusiv de la practica 

judiciară, în. scopul îmbunătăţirii “acesteia, prin prisma 

judecătorului care are îndatorirea de a cunoaște, la 

soluţionarea unui caz, nu numai legea aplicabilă, ci și prac- 

tica și doctrina existente la acel moment. 

Este analizată succint întreaga problematică a răspunderii 

membrilor organelor de conducere: - | 

titularii cererii de atragere a răspunderii 

persoanele chemate în judecată 

natura juridică și condiţiile răspunderii 

instanța competentă și procedura de judecată 

prescripţia dreptului la acţiune Mi 

măsurile asigurătorii și efectele stabilirii răspunderii 


Procedura insolvenţei. 
Partea generală 


Aurică Avram 


CEE Această carte face parte dintr-o serie mai 
k EEEN e amplă de comentarii dedicate procedurii 
Ai insolvenței, serie deschisă cu volumul pri- 
vind Răspunderea membrilor organelor de 
conducere și care se va întregi prin publi- 
carea a încă două volume: Reorganizarea 
„judiciară și Falimentul. 
iai Fundamentate în bună măsură pe experien- 
p/u ia suedia ţa de magistrat a autorului, care se rapor- 
tează în primul rând la practica judiciară și 
aduce soluţii, prin îmbinarea situaţiei concrete cu litera legii, aceste 
comentarii se adresează mai ales practicienilor și subliniază 
importanța și rolul Gag unui sistem corespunkaiei al insol- 
venței. 
Pornind de la aspectele normate prin pe nr. 85/2006, această 
lucrare prezintă partea generală a procedurii insolvenței: domeniul 
de aplicare al legii, termeni și expresii specifice, delimitarea rolu- 
rilor în procedură (practicianul în insolvenţă, creditori, debitori, 
administrator judiciar, lichidator, persoane de specialitate, 
administrator special), cheltuieli aferente procedurii, acţiuni în 
anularea unor transferuri efectuate de debitor în dauna creditorilor, 
precum și menţinerea sau denunțarea unor contracte. 


Procedura insolvenţei 
Deschiderea procedurii 
Aurică Avram 


Această carte face parte dintr-o serie mai 
i k amplă de comentarii dedicate procedurii 
7 pic it am pf insolvenţei, serie deschisă cu volumele 
coapte pa că privind Răspunderea membrilor organelor de 
conducere și. Procedura insolvenţei. Partea 
generală. 
În prima parte a lucrării sunt analizate aspec- 

“i tele generale legate de noţiunea și categoriile 
E piei insolvenței, probarea ei, precum și mecanis- 
978-606-522-217-5 A 

23 lei, 232 p. mul de apariţie al acesteia. Partea a doua a 

| lucrării tratează pe larg, cu numeroase 

exemple din practica instanțelor judecătorești, probleme legate de 
deschiderea procedurii insolvenţei: cererea introductivă și judecata 
ei, cerințele legale pentru deschiderea procedurii, hotărârea de 
deschidere a procedurii și căile de atac împotriva ei, toate acestea 
analizate prin prisma modificărilor aduse legii insolvenţei prin Legea 
nr. 277/2009 pentru aprobarea O.U.G. nr. 173/2008. 
Înțelegerea în mod corect a preceptelor insolvenţei și a condiţiilor 
de deschidere a procedurii poate preveni împotmolirea procedurii 
în situaţii atipice, derularea acesteia în mod netemeinic și nelegal, 
poate preveni căderea practicianului în tentaţia exercitării atribu- 
țiilor ca într-o afacere particulară, dincolo de limitele poziţiei 
publice pe care o ocupă în procedură, poate condiţiona judecătorul 
să aplice dreptul în sine, iar nu opinia proprie despre echitate. 


Ordonanţa de plată ș și 


cererile de valoare redusă 


Comentarii și jurisprudenţă potrivit 
noului Cod de procedură civilă 


Vasile Bozeșan . 


Prin analiza comparativă cu vechile proce- 


tuna depti; duri, lucrarea identifică elementele de noutate 
„cererile de vaâzare sed 


ale noii proceduri a ordonanţei de plată (cum 
ar fi sfera de aplicare, somarea prealabilă a 
| debitorului, căile de atac), precum și proble- 
i mele lipsite de consens doctrinar și reflectate 
im  meunitar în practica instanțelor și sub regle- 
978-606-678-773-4  mentările O.G. nr. 5/2001 și O.U.G. nr. 119/ 
~ 300 pag., ~ 35 lei 

2007, respectiv caracterul contencios al pro- 
cedurii, competența instanței, convențiile arbitrale, cererile inci- 
dentale, distincția dintre admisibilitatea și temeinicia cererii, con- 
- testarea creanței, apărările de fond și abordarea acestora de către 
instanță, probatoriul admisibil, autoritatea de lucru judecat a ordo- 
nanţei de plată. 
Procedura privind cererile de valoare redusă este analizată 
indeosebi din perspectiva avantajelor și limitelor acestei căi pentru 
recuperarea creanţelor, dar și din cea privind particularităţile acestei. 
proceduri în relaţie cu celelalte dispoziţii procesuale civile, cu 
accent pe modul în care se conciliază și se completează. 
În întreaga lucrare, comentariile și abordările critice sunt completate 
cu soluţii jurisprudenţiale (în extras) pronunțate atât în cadrul ve- 
chilor proceduri ale somaţiei/ordonanţei de plată, dar și potrivit 
noilor reglementări procesuale civile. 
Cartea cuprinde, în final, un tabel comparativ, facil de lecturat, 
între procedura ordonanţei de plată și cea privind cererile de valoare 
redusă. 
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Procedura insolvenței aduce cu sine efecte juridice cu totul speciale şi. 
care ţin de esența aspectelor de drept comercial şi civil în materie de 
obligaţii, asupra contractelor încheiate de debitor, asupra executării 
acestora sau asupra contractelor pe'care debitorul le mai poate încheia ori 
executa după deschiderea procedurii. 

Lucrarea de față analizează astfel, în şapte titluri, Procedura insolvenţei 
din perspectiva efectelor juridice asupra contractelor debitorului. Pornind 
de la noţiunile introductive privind efectele deschiderii şi continuării 
procedurii insolvenţei asupra raporturilor contractuale ale debitorului, 
autorul continuă cu analiza în detaliu a regimului juridic al contractelor 
debitorului după deschiderea procedurii insolvenţei (modificarea 
contractelor debitorului supus procedurii insolventei, denunțarea sau 
menţinerea contractelor în curs de executare fa data deschiderii 
procedurii, anularea actelorfrauduloase încheiate de debitor) şi finalizează 
prin expunerea unei perspective originale asupra impactului proiectului 
noii legi a insolvenţei, cu propuneri de lege ferenda binevenite în actualul 
context legislativîn materie aflat într-o continuă schimbare. 


Preţ: 35 lei 


reduceri de până la 30% ISBN 978-606-678-924-0 
pentru comenzi on line 


a N 


